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Die vorliegende Arbeit ist ein Versuch, die juristische 
Natur verschiedener Rechtsinstitute dui'ch die Aufstellung 
einer Rechtskategorie zu erklären, die der Wissenschaft 
bisher fremd war. 

Bei Gelegenheit des ersten Studiums meines Oollegien- 
heftes über deutsches Privatrecht war es das Retracts- 
recht, welches zuerst die Idee an die Existenz und den Cha- 
rakter dieser Kategorie in mir erweckte. In kürzester Frist 
fand ich die nähere oder entferntere Verwandtschaft mit 
den übrigen von mir hierher gezählten Rechten heraus, 
ohne jedoch eine der Schriften, in denen ihre Natur 
besprochen und hin und wieder auf diese Verwandtschaft 
hingewiesen wird, vor Augen gehabt zu haben. Den- 
selben Grundsatz des selbstständigen Denkens befolgte 
ich auch während des längeren Zeitraumes, in welchem 
ich meine Idee weiter entwickelte. Erst als ich zur Aus- 
führung derselben schritt, nahm ich die einschlägige 
Literatur in die Hand und konnte die Bemerkung machen, 
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dass viele Gelehrte auf dem Wege waren, zu den 
gleichen Resultaten zu gelangen, wie ich sie hier vor- 
zulegen wage. Allein so verlockend es auch erscheinen 
mag, das allmähliche Entstehen einer Idee in der Wissen- 
schaft von ihrem Ursprung an bis zu ihrer Formulirung 
zu verfolgen, hier würde das ein fruchtloses Beginnen 
sein, da zwischen jenen und meinen Gedanken durchaus 
jeder Oausalzusammenhang mangelt. 

Zu der ersten Entdeckung gesellte sich bald eine 
zweite. Nothwendigerweise musste ich mir die Frage 
vorlegen, in welchem Verhältniss diese neuaufgefundene 
zu den übrigen, schon den römischen Juristen bekannten 
Rechtsarten stünde. Dadurch wurde ich zum nachdenken 
über das System der Rechte überhaupt gedrängt und 
gelangte hier ebenfalls zu ganz neuen, anfangs mich 
selbst überraschenden Ergebnissen. 

Nichtsdestoweniger betrachtete ich es als meine 
Hauptaufgabe, die Natur der Zwangsrechte einer genauen 
Untersuchung zu unterziehen und die Systematisirung der 
Rechte nur als Mittel zu diesem Zwecke zu verwenden. 

Die Methode, die ich in der Darstellung meiner 
Resultate eingeschlagen habe, ist folgende. 

Im ersten Theil behandele ich die einzelnen Zwangs- 
rechte, gebe eine Uebersicht über die Grundsätze, welche 
die hierher gehörigen Rechtsinstitute beherrschen, und 
lasse darauf die Construktion derselben, zerfallend in einen 
kritischen und einen positiven Abschnitt, folgen. 

Während dieser Theil sich mit den Individuen, 
bßschäftig-t sich der zweite mit der Art; hier war es 
meine Aufgabe, die Grundsätze, welche über die Zwangs- 
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rechte gelten, übersichtlich zu gruppiren und das ein- 
heitliche in ihnen herauszuflnden. 

• Der dritte Theil endlich bringt die Stellung der 
Art innerhalb der Gattung. 

Dem Ganzen schicke ich eine Einleitung voraus, 
deren Inhalt in den beiden ersten Theilen zu oft als 
bekannt vorausgesetzt werden musste, als dass die vom 
systematischen Gesichtspunkt aus allein richtige Einreihung 
derselben in den dritten Theil als thunlich erscheinen 
konnte. 

Die von mir eingeschlagene Methode des fort- 
schreitens vom besonderen zum allgemeinen hat noch in 
anderer Richtung die Verfassung meiner Schrift beeinflusst. 
Die Entscheidung einer grossen Zahl von Frageu über 
die Rechtssätze* des Jagdrechts, des Urheberrechts und 
anderer hier behandelter Rechtsinstitute ist, wie natür- 
lich, oftmals von der Auffassung der juristischen Natur 
dieser Rechte abhängig. Ich hatte nun zwei Wege 
vor mir. Entweder konnte ich zuerst die juristische 
Natur der einzelnen Rechte feststellen und daraus dann 
die Oonsequenzen für das positive Recht ziehen, oder 
aber meine Construktionen lediglich auf die Sätze des 
geschriebenen Rechts stützen. Dass ich den letzteren 
Weg einschlug, legte mir das Gebot auf, mich möglichst 
streng an das gesetzlich fixirte Material zu halten und 
auf alle über dasselbe hinausgehenden Vermuthungen mög- 
lichst zu verzichten. Nur hin und wieder, wie z. B. be- 
sonders beim Enteignungsrecht, war eine Uebertretung 
dieses Gebots unvermeidlich. Man wird daher üi diesen 
Theilen der Arbeit wenig Neuforschungen finden; sie 
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sollen einerseits nur zur Orientirung dienen, andererseits 
in ihrer systematischen Gliederung eine nothwendige 
Grundlage zum Aufbau des zweiten Theiles liefern. Bie 
Schrift will auch hier einen „Beitrag zur Systematisirung 
der Eechte" zu geben versuchen. 

Dass ich die ungeheure Masse der gesammten ein- 
schlägigen Literatur nicht völlig durchgearbeitet, und 
dass ich mich nur eines höchst spärlichen Citirens be- 
fleissigt habe, wird man vielleicht als ein „unwissen- 
schaftliches" Verfahren brandmarken wollen. Gegen diesen 
Vorwurf muss ich jedoch im Voraus protestiren. Erstlich 
fällt Wissenschaftlichkeit mit Gelehrsamkeit nicht zusammen. 
Nicht wer über einen unermesslichen Schatz von Kennt- 
nissen gebietet und denselben bei jeder Gelegenheit vor 
aller Augen wohlgefällig auszukramen liebt, ist stets und 
unter allen Umständen ein Förderer der Wissenschaft 
und bedient sich stets in der Bearbeitung seines Wissens 
einer echt wissenschaftlichen Methode, sondern der allein 
verdient dieses Urtheil, der die Wissenschaft mit neuen 
Ideen bereichert, und der seine Gedanken in streng logi- 
scher Form denkt und wiederzugeben versteht. Anderer- 
seits halte ich das übermässige Citiren auch für über- 
flüssig. Wer sich eingehender mit den einschlägigen Fragen 
beschäftigen will, findet in den Lehrbüchern stets ge- 
nügende Literaturangaben, für andere Leser ist der Hin- 
weis auf diese unnöthig, da sie doch von demselben kaum 
einen erheblichen Gebrauch machen würden. 

Mit mehr Recht wird man vielleicht eine eingehen- 
dere Besprechung der in der Einleitung und im dritten 
Theil angeregten Fragen, namentlich eine Polemik gegen 
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widersprechende Ansichten vermissen. Der G-rund hier- 
von liegt, wie ich offen bekennen will, einfach darin, 
dass ich dieselben grösstentheils nicht kenne. Ich 
habe es versuchen wollen, nur über die Fragen der 
allgemeinen Rechtslehre aus eigener Kraft, bloss auf Grund 
des positiven Rechtsmaterials und des wenigen, was man 
in Monographien über anderweitige Themata und in Lehr- 
büchern aus dieser Lehre erfährt, meine Ansichten zu 
bilden. Dass ich dieselben jetzt, nachdem ich sie fast 
zwei Jahre lang sich in mir kräftigen und ausbilden 
habe lassen, doch noch ohne Zuhilfenahme der inzwischen 
gewonnenen neuen Kenntnisse und ohne mir bis jetzt 
den grösseren Theil der einschlägigen Literatur ange- 
eignet zu haben, dem juristischen Publikum vorzulegen 
wage, geschieht in der Hoffnung, dass die vorgetragenen 
Ideen auch in dieser Form für die Rechtswissenschaft 
einige Bedeutung haben und vor allem einer eingehen- 
den Diskussion sich als werth erweisen werden. Auf 
diese neuen Ideen möge daher die Kritik zunächst nur ihr 
Augenmerk richten und möge nach vorgehenden Geständ- 
nissen nicht versuchen, den Werth derselben durch die 
Bemängelung ihrer skizzenhaften Ausführung zu schmä- 
lern. Vor allem aber bitte ich darum, dass alle wohl- 
gemeinten Rathschläge, wie ich meine künftige schrift- 
stellerische Thätigkeit besser einrichten solle, unterbleiben 
mögen. Dieselben wären grösstentheils völlig zweck- 
los, nicht etwa, weil ich sie nicht befolgen würde, son- 
dern weil ich selbst von der Unzulänglichkeit der Art 
und Weise zu arbeiten, wie ich sie in vorliegender 
Schrift angewandt habe, vollständig überzeugt bin und 
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bereits jetzt eine andere Methode einzuschlagen begonnen 
habe. Während ich mir für die direkten Vorstudien 
und die eigentliche Ausarbeitung der Zwangsrechte, ab- 
gesehen von später gemachten Zusätzen, gerade nur eine 
Zeit von vier Wochen gegönnt habe, werden die Vor- 
studien für das nächste grössere Werk, das ich unter 
dem Titel: „Das System der Rechtsnormen und das 
zeitliche Herrschaftsgebiet derselben," herauszugeben be- 
absichtige, voraussichtlich wohl ebensoviel Jahre in An- 
spruch nehmen. 

Zum Schluss sei noch bemerkt, dass ich einen Theil 
des vorliegenden Themas detaillirt behandelt und unter 
dem Titel: „Die Theorien über die juristische Natur 
des Urheberrechts; eine kritische Studie** im Buchhandel 
habe erscheinen lassen. (Berlin 1882, Puttkammer und 
Mühlbrecht). 

Cöpenick, im Juni 1882. 

Karl Kaerger. 
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Vom subjektiven Recht. 

I. Begriff und Erfordernisse. 

Subjektives Recht ist die einer bestimmten Person 
von der Rechtsordnung (dem objektiven Recht) ertheilte 
Macht, einen auf ein bestimmtes Objekt gerichteten Willen 
zu verwirklichen. 

1) Die das Recht begründende Macht muss einer be- 
stimmten Person verliehen sein; ein subjektives Recht ohne 
ein Subjekt ist ein Unding. Ebenso ist es unzulässig, ein 
willenloses Ding, z. B. ein Grundstück zum Träger eines 
Rechtes zu erklären; möglicherweise kann nur der Erwerb 
und Verlust eines solchen auf die Entstehung und den Unter- 
gang von Rechten von bestimmendem Einfluss sein. 

2) Es muss ein Objekt vorhanden sein, auf welches sich 
der Wille der Person bezieht. An der Nothwendigkeit dieses 
Erfordernisses scheitert die Rechtsqualität einer Unzahl von 
blossen Thätigkeitsmöglichkeiten, die man häufig zu subjektiven 
Rechten hat stempeln wollen. 

3) Das Subjekt, oder wie ich im Folgenden zuweilen da- 
für sagen werde: der Rechtsträger muss einen auf das 
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Objekt gerichteten Willen haben, d. h. es muss eine Be- 
ziehung zwischen beiden bestehen. 

4) Ein jedes Recht muss seinem Träger eine bestimmt 
qualiflzirte Macht über den Gegenstand, auf welchen sein 
Wille gerichtet ist, verleihen: die Beziehung zwischen Subjekt 
und Objekt muss eine Machtbeziehung sein. 

Daraus folgt, dass die sogenannten bedingten und die 
sogenannten eventuellen Eechte in Wahrheit keine Rechte 
sind. Beide versetzen eine Person nur in eine rechtliche 
Sonder läge, vermöge deren ihr beim Eintritt gewisser, 
mit Sicherheit noch nicht vorauszusehender Umstände ein 
Recht erwächst. Sie knüpfen also zwischen einem Subjekt 
und einem Objekt eine bestimmt geartete Beziehung, allein 
sie verleihen dem ersteren vorläufig noch keine Macht über 
dasselbe. Eine solche rechtliche Sonderlage kann man eine 
Rechtsanwartschaft nennen. 

Die Prüfung auf das Vorhandensein einer Machtbeziehung 
erweist auch eine Anzahl sogenannter Sonderrechte nur als 
rechtliche Sonderstellungen. 

5) Diese Macht wird von der Rechtsordnung verliehen. 

Alle Rechte des Menschen sind Geschenke dieser. An- 
geborene Rechte, oder wie man sie, namentlich in politisch 
bewegten Zeiten, auch genannt hat: Urrechte, Grundrechte, 
allgemeine Menschenrechte u. s. w., sie existiren nicht. Man 
hat mit diesen Namen vielmehr nur die durchaus berechtigten 
Forderungen der Gerechtigkeit auf Ertheilung solcher 
Rechte, oder was noch häufiger der Fall war, auf Gewäh- 
rung von Thätigkeitsmöglichkeiten, also auf Aufhebung der 
bisherigen Beschränkungen der Handlungsfreiheit bezeichnen 
wollen. Selbst das Verhältniss des Menschen zu sich selbst, 
zu seiner ganzen Persönlichkeit, ist so lange nur ein that- 
sächliches, bis der Wille der Rechtsordnung es zu einem 
rechtlichen erhoben hat: Ich habe kein angeborenes Recht 
auf Erhaltung meiner Körperintegrität, aber es ist gerecht, 
dass mir die Rechtsordnung ein solches gewähre. 
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Auch eine Privatperson kann weder sich noch einer 
anderen irgend welche rechtliche Gewalt verschaffen; ein 
Grundsatz, der namentlich für die richtige Auffassung von 
der Entstehung der Rechte von grosser Wichtigkeit ist. 

6) Das Eecht gewährt dem Subjekt eine Macht über 
das Objekt. Dieselbe ist jedoch stets nur eine mittelbare; 
denn das Recht hat gar nicht die Fähigkeit, Jemandem eine 
unmittelbare Gewalt über ein Ding zu verschaffen, sie kann 
ihr Ziel vielmehr nur auf indirektem Wege und zwar dadurch 
erreichen, dass sie an andere Personen den Befehl richtet, 
dem zu Berechtigenden die von ihr gewollte Herrschaft über 
den Gegenstand einzuräumen. 

Der Reflex dieser von der Rechtsordnung erlassenen 
Gebote sind die aus einem Recht entspringenden Macht- 
befugnisse gegenüber anderen Personen, welche sämmtlich 
des Inhalts sind, den Pflichtigen zur Herbeiführung oder 
Aufrechthaltung des der gewollten Machtbeziehung ent- 
sprechenden Zustandes zu zwingen. Sie werden, soweit man 
dabei an die ihnen gegenüberstehenden Pflichten Anderer 
denkt: Ansprüche, soweit man von ihnen nur absolut, 
als den Ausflüssen und Aeusserungen des subjektiven Rechtes 
spricht, gleichfalls Rechte, oder besser Befugnisse 
genannt. 

Es ist also wohl zu beachten, dass, wie verschiedentlich 
auch der Gegenstand eines Rechtes gestaltet sein kann, der 
aus ihm entspriessende Anspruch sich stets wider einen 
gegenüberstehenden Willen richtet ; ein Zusammenfallen 
beider Objekte findet nur dann statt, wenn auch das Objekt 
des Rechtes selbst ein menschlicher Wille ist. Für die Stel- 
lung der Rechte im System ist allein das Erstere entscheidend, 
während das Zweite nur seine nothwendige Consequenz ist. 

Dieser letzte Umstand rechtfertigt es auch, dass ich das 
Vorhandensein eines Anspruchs nicht als ein Erforderniss 
des subjektiven Rechtes in dessen Definition aufgenommen 
habe. Nichtsdestoweniger wird für die Untersuchung, ob im 

2 
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konkreten Fall ein solches vorliegt oder nicht, die Existenz 
oder der Mangel an Ansprüchen wegen des daraus zu 
ziehenden Rückschlusses, auf eine vorhandene oder nicht vor- 
handene Machtbeziehung von einschneidender Bedeutung sein. 

So wird uns beispielsweise die Prüfung auf dieses Er- 
forderniss hin zu dem Resultate führen, dass blosse Thätig* 
keitsmöglichkeiten keine subjektiven Rechte sind. 

Da uns dieser Unterschied noch häufig entgegentreten 
wird, so halte ich es für angebracht, den ersteren Begriff 
etwas näher zu bestimmen. Ich werde mich dabei künftighin 
statt des schwerfälligen Wortes: Thätigkeitsmöglichkeit 
eines kürzeren, wenn auch vielleicht etwas kühn gebildeten 
bedienen: Die Dürft, Plr.: die Dürfte.*) 

Meine Freiheit reicht soweit, als das Gesetz ihr keine 
Schranke zieht; innerhalb dieser Grenze ist mir alles zu thun 
erlaubt, darf ich alles thun, was zu thun in meinen physi- 



*) Dürft ist nach Analogie von Kunst, Macht u. a. m. mittelst des 
Suffixes ti aus dem Pluralstamm des Präteritopräsens dürfen gebildet. 
Wir kennen diese Bildung nur in dem Compositum: Nothdurft. Das 
Wort Befugniss, das sonst für den hier zu bazeichnenden Begriff ganz 
vortrefflich passte, wird bereits in so verschiedenen Bedeutungen gebraucht 
(darunter auch in der von „Dürft"), dass er nicht geeignet erseheint, als 
technischer Ausdruck für einen Begriff fixirt zu werden, dessen Abgrenzung 
von anderen ßechtsbegriffen so unbedingt nothwendig ist. Vielleicht 
tadelt es man, dass ich nur aus Rücksicht auf die bequemere Handhabung 
der Sprache für die Zwecke der Rechtswissenschaft an Stelle des Aus- 
drucks „ich darf etwas thun" setzen will „ich habe die Dürft etwas 
zu thun, da diese letztere Ausdrucksweise den Schein erwecken könnte, 
als ob Derjenige, der die Dürft hat etwas zu thun, in der That etwas 
d. h. ein rechtliches Ding habe, was offenbar der Wahrheit nicht ent- 
spricht. Allein auch wer verpflichtet ist etwas zu thun, hat in der That 
gar nichts, und doch würden wir uns kaum entschliessen können, aus 
diesem Grund die Ausdrucks weise: er hat die Pflicht etwas zu thun, 
aufzugeben. In beiden FäUen handelt es sich um Normen des objektiven 
Rechts; dort: Du darfst etwas thun, hier: Du sollst etwas thun; die 
Stellung, in welcher der Einzelne dadurch zum objektiven Recht geräth, 
sollen durch die Substantiva Dürft und Pflicht in Verbindung mit dem 
Worte haben bezeichnet werden. 
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sehen Kräften liegt; alle diese Handlungen sind meine Dürfte. 
Während das Urtheil: er hat das Eecht etwas zu thun, ein 
positiv besonderes ist, ist das Urtheil: er hat die Dürft etwas 
zu thun, nur die Folgerung aus dem negativ allgemeinen 
Urtheil: alles was nicht verboten .ist, darf man thun. Die 
einzelne Dürft wird uns daher nur dann wichtig und inter- 
essant, wenn sie die Folge der Aufhebung einer bisherigen 
Freiheitsschranke ist. (Man denke z. B. an die Aufhebung 
der Beschränkungen der Heiraten, wie sie früher in Baiern 
bestanden.) 

Bedeutsamer für die Rechtswissenschaft ist eine Unter- 
art der Dürft, die ich Eechtsdurft nennen möchte. Sie 
besteht darin, dass mir das Eecht die alleinige Erlaubnis 
gegeben hat, etwas* zu thun; und dies geschieht stets durch 
die Gewährung eines subjektiven Rechtes, vermöge dessen 
ich jeden Andern von der Vornahme der betreffenden Hand- 
lungen auszuschliessen die Macht erlange. Der blosse Be- 
sitzer einer (herrenlosen) Sache hat die Dürft alles mit ihr 
vorzunehmen, was er will (soweit es nicht gegen die Gesetze 
verstösst); das gleiche ist auch beim Eigenthümer einer Sache 
der Fall; der Unterschied liegt nur darin, dass jener eine 
Dürft hat, die allen übrigen Personen ebensogut zukommt, 
diesem aber jene Dürft ausschliesslich zusteht: er hat die 
Rechtsdurft seine Sache zu verändern, zu zerstören, zu 
konsumiren, zu verkaufen u. s. w. Den Inhalt seines Eigen- 
thumsrechtes bilden diese Rechtsdürfte aber nicht, sie sind 
nur die nothwendigen Folgen desselben. 



IL Entstehung und Untergang. 

Subjektive Rechte entstehen entweder kraft einer Rechts- 
regel oder kraft eines Aktes der Staatsgewalt; eine 
dritte Entstehungsart ist nicht denkbar, 

2* 
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IiD ersten Falle lässt die Rechtsordnung: beim Eintritt 
gewisser Thatsachen für eine bestimmte Person ein Destimmt 
qualifizirtes Recht entstehen, im zweiten Fall verleiht der 
Staat kraft der ihm zuständigen rechtlichen Allgewalt einer 
beliebigen Person ein beliebiges Recht. Dort sind alle Er- 
fordernisse eines Rechtes: Subjekt, Objekt, Machtbezie- 
hung zwischen beiden von vorneherein fest und unabänder- 
lich durch einen Rechtssatz derartig festgestellt, dass beim 
Eintritt der betreffenden Umstände das Recht mit natur- 
gesetzlicher Nothwendigkeit geboren wird und werden muss ; 
hier dagegen werden alle Bestandtheile des Rechts für den 
einzelnen Fall stets besonders bestimmt; während dort ein 
„werden", liegt hier ein „schaffen" vor. 

Die Thatsachen, welche die Entstehung von Rechten 
bedingen, können von der mannigfaltigsten Beschaffenheit 
sein; bekannte Beispiele sind Privatwillenserklärungen, Ver- 
gehen, Zeitablauf und Geburt. Besondere Hervorhebung ver- 
dient die zuerst genannte. Es ist durchaus irrig, — wie 
auch unter den Pandektisten namentlich von Windscheid 
betont wird — wenn man einer gesetzlichen Entstehung 
der Rechte eine solche durch Rechtsgeschäfte gegenüber- 
stellt in der Meinung, dass bei den letzteren nicht das Gesetz, 
will sagen das objektive Recht, sondern der Privatwille 
das rechtserzeugende Element sei. Man übersieht dabei, dass 
in unendlich vielen Fällen der blosse Wille der Parteien 
durchaus keine gegenseitigen Rechte und Pflichten zur Folge 
hat — man denke nur an die unsittlichen Verträge — > dass 
er vielmehr nur dann eine Voraussetzung für die Entstehung 
von solchen ist, wenn er von der Rechtsordnung als juristisch 
wirksame Thatsache anerkannt ist; der blosse Privat wille 
als solcher ist ohnmächtig im Rechtsverkehre. 

Das objektive Recht beruht entweder auf Gesetz oder 
Gewohnheit. Ein Name, welcher beides zusammenfasst, ist 
ein unabweisbares Bedürfniss für die Wissenschaft. Ich 
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schlage als einen solchen das Wort „Satzung"*) vor und 
nenne in Folge desselben die soeben besprochene Entstehungs- 
art der Rechte die „satzungsgemässe." 

Die Verleihung eines subjektiven Rechts kann nur 
durch den Staat erfolgen, gleichgiltig aber ist es, durch 
welches Organ er dieselbe besorgt. Ob sie also durch 
Gesetz, Verordnung, durch einen Spruch der Ver- 
waltungs- oder einen solchen der richterlichen Behörden 
geschieht, hat auf ihre juristische Natur durchaus keinen 
Einfluss. Auch das thut dem Charakter dieser Entstehungs- 
art keinen Abbruch, dass möglicherweise das Organ der Ver- 
leihung durch einen Rechtssatz zu diesem Akt gezwungen 
worden ist. Immer ist es hier der Wille des Staates, welcher 
unmittelbar ein subjektives Recht schafft; auf welche Weise 
dieser Wille zu Stande gekommen ist, das ist für sein Dasein 
und seine Qualität vollkommen gleichgiltig. 

Die hier beschriebene Entstehungsart von Rechten kann 
man passend als die „verleihungsgemässe" bezeichnen. 

Ganz dasselbe was von der Entstehung gilt auch von 
dem Untergang der Rechte. Auch dieser ist entweder 
durch eine Rechtsregel bedingt: „satzungsgemässer", 
oder durch einen Akt der Staatsgewalt hervorgerufen: „auf- 
hebungsgemässer" Untergang. Nur einer Besonderheit, 



*) Ich knüpfe dabei au einen Gebrauch dieses Wortes an, welches 
zweifellos beide Begriffe umfasst; (unsere alten Satzungen sind uns heilig, 
woUen wir gewahrt wissen u. s. w.). AUerdings wiegt in dem Worte 
selbst die aktive Bedeutung : das setzen (was ja beim Gewohnheitsrecht 
nicht hervortritt) über die passive: das gesetzt sein vor, wenn auch der 
nicht umgelautete Vokal a mit dem des alten Panicip. Perf. Pass. (ge- 
satzt) übereinstimmt. Ein vortreffliches Wort unserer alten Sprache, das 
wir leider verloren haben, ist altnordisch log (n. pl.) angelsächsisch lagu 
(f.) altsächsisch lag (n.) von dem Stamm lag liegen, was begrifflich 
ja gleich „gesetzt sein" ist. Daselbe Wort i^ßt lat lex; der beiden 
gemeinsame Stamm lagh (liegen) zeigt sich auch in dem griechischen 
Stamm lech (z. B. lechos, Bett). 
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welche mit demselben zuweilen verknüpft ist, muss hier noch 
Erwähnung gethan werden. 

Mit dem Begriffe des subjektiven Rechtes einerseits und 
der Art, auf welche dasselbe entsteht, andererseits ist die 
Annahme eines wirklichen Uebergangs von Rechten 
unvereinbar. 

Die Basis jedes subjektiven Rechtes ist der Wille einer 
Person; dieser kann als etwas dem Individuum eigenthümliches 
auf einen Andern natürlich nicht übergehen. Es kann also 
nur die Macht, denselben zu verwirklichen, auf einen anderen 
gleichbeschaffenen AVillen übertragen werden. Dies hat die 
Fähigkeit, einen Willen mit Macht zu bekleiden, d. h. Recht 
zu erzeugen, zur Voraussetzung; folgeweise kann eine der- 
artige Uebertragung niemals durch die Privatpersonen selber, 
sondern nur durch das objektive Recht bewirkt werden. 
AVie lässt sich aber dieser Vorgang denken? Ist es wirklich 
dieselbe Macht, die dem neu zu berechtigenden er t heilt 
wird? Ich glaube nein! Der Ausspruch: dieser neue Wille 
soll rechtliche Wirksamkeit haben, ist zwar generell, aber 
nicht individuell derselbe, wie der, welchen das objektive 
Recht bei der Entstehung des alten Rechtes gethan hat. 
Den sogenannten Uebergang an Rechten muss man sich also 
so vorstellen, dass die Rechtsordnung an den Eintritt be- 
stimmter Thatsachen (Willenserklärung, Beerbung) die Folge 
knüpft, dass ein bestehendes Recht untergeht und unmittelbar 
darauf ein neues von gleichem Inhalt, wie das erloschene in 
der Person eines Anderen entsteht. Der Vogel Phönix ver- 
brennt sich, aber sogleich entsteht aus seiner Asche ein 
neues, ihm völlig gleiches Individuum. 

Jeder Erwerb eines Rechtes ist also zugleich Ent- 
stehung desselben, jeder Verlust stets auch ein Unter- 
gang. Demungeachtet ist es nicht angebracht, die alte 
Unterscheidung von ursprünglichem und abgeleitetem 
Erwerbe fallen zu lassen, da immerhin der letztere vordem 
ersteren sich dadurch auszeichnet, dass er erstens ein Recht ver- 
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schafft, welches von demselben Umfange und der gleichen 
Beschaffenheit ist, wie ein anderes, das unmittelbar vorher 
existirte, und dass zweitens der Untergang gerade dieses 
eine Voraussetzung für die Entstehung des seinigen war. 



III. Vom Gegenstand des subjektiven Rechts. 

Aus dieser Lehre möchte ich nur eine Eegel hervorheben, 
welche für die Construction fast aller Eechtsinstitute von 
höchster Bedeutsamkeit ist. 

Wenn der Gegenstand, auf den der "Wille des Rechts- 
trägers gerichtet ist, vernichtet wird, so müsste consequenter- 
weise auch das Eecht selbst erlöschen. Unter gewissen 
Bedingungen hat die Rechtsordnung diese Consequenz nun 
nicht gezogen, den Anforderungen der Logik aber durch die 
Aufstellung einer Fiktion Genüge gethan. Am allgemeinsten 
gefasst lässt sich diese durch die Formel: Dingwerth 
gleich Ding*) wiedergeben. Sie greift zunächst in dem 
Falle Platz, wenn die einem Recht unterworfene Sache 
untergeht, und lautet hier: Sachwerth gleich Sache. 
Wer eine Sache zu liefern verpflichtet ist, der muss, wenn 
er ihre Zerstörung schuldvoller Weise veranlasst hat, ihren 
Werth an den Berechtigten abführen. Dieser tritt für die 
rechtliche Beurtheilung — im Gegensatz zur wirthschaftlichen 
Anschauung — so vollkommen an die Stelle der Sache selbst, 
dass er geradezu als dasselbe Individuum betrachtet 
werden muss, was unter anderen ganz frappant in der Bestim- 
mung hervortritt, dass die für ein enteignetes Grundstück 
entrichtete Entschädigungssumme dieselbe rechtliche Qualität 
(z. B. die eines Stammgutes) haben soll, wie sie das Grund- 
stück selbst hatte. 



*) Die Fiktion Dingwerth gleich Ding bedeutet die Substitution einer 
anderen Ursache für die gleiche Wirkung. 
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Von dem gleichen Gesichtspunkte aus gilt der Erfolg der 
durch eine geschuldete Thätigkeit hervorgerufen werden sollte, 
für diese Thätigkeit selbst: Thatwerth gleich That. 
Der Dienstvermiether, welchem es durch seine Schuld un- 
möglich geworden ist, die versprochenen Dienste zu erfüllen, 
ist dem Dienstmiether den Werth, den die Arbeit für ihn 
gehabt hätte, zu ersetzen verbunden. 

Dass das Eecht nun noch einen Schritt weiter gegangen 
ist und den Werth eines Dinges als mögliches Eechtsobjekt 
anerkannt hat, obgleich dieses Ding selbst nicht fähig ist, 
ein solches zu sein, davon wird später des nähern zu 
handeln sein. 



IV. Von den Rechtsarten. 

1) Aus den Sachenrechten ist das Eigenthum her- 
vorzuheben; es ist ein Eecht über eine Sache und verleiht 
demgemäss seinem Träger 

a. den gegen Jedermann gerichteten Anspruch, sich jedes 
Eingriffs in die Sache zu enthalten; geltend gemacht wird 
derselbe mit der Abwehr- oder vielleicht besser Ab- 
wehrungsklage (actio negatoria); 

b. den gegen jeden fremden Inhaber der Sache gerich- 
teten Anspruch auf ihre Herausgabe; dieser wird durch die 
Unterwindungsklage*) (rei vindicatio) geschützt. 

Das Eigenthum stützt sich auf einen thatsächlichen Zu- 
stand, den das Eecht aufrecht zu erhalten strebt; ich nenne 
es daher ein Herrschaftsrecht. 

2) Forderungsrechte sind Eechte auf die Vornahme 
von Handlungen. Der aus ihnen entspringende Anspruch 
geht meist nur gegen eine bestimmte Person, und zwar 



*) Sich unterwinden eines Dinges im älteren Deutsch = ein Dmg 
vindiziren. 
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dahin, dass sie die betreffende Thätigkeit, auf welche das 
Recht sich bezieht, zu Gunsten des Berechtigten ausübe. 
Weil das Forderungsrecht einen thatsächlichen Zustand zur 
Basis nicht hat, sondern vielmehr einen solchen erst herbei 
zu führen sucht, nenne ich es ein Erringungsrecht. 

3) Hausrechte (so, wie ich meine besser, weil um- 
fassender, wie Familienrechte) sind Rechte auf einen 
fremden Willen. Das Objekt des Anspruchs fällt hier 
— und zwar nur hier — mit dem des Rechtes zusammen. 

Das Ziel der Hausrechte ist dahin gerichtet, den fremden 
Willen zu seinem eigenen zu machen, d. h. die untergebene 
Person zum Gehorsam zu zwingen. Auch sie gehören daher 
zu den Erringungsrechten. 

4) Persönlichkeitsrechte. Eine Erörterung, ja auch 
nur eine kurze Darstellung des viel bestrittenen Wesens dieser 
Rechte würde mich hier zu weit führen ; ich beschränke mich 
daher darauf, zu bemerken, dass nach meiner Auffassung die- 
selben zu den Herrschaftsrechten zu zählen sind, und 
dass aus ihnen vor allem die Ansprüche wegen einer Ver- 
letzung der Persönlichkeit im weitesten Sinne des Wortes 
entspringen. 

Die Natur der beiden anderen Kategorien von Rechten, 
welche ich ausser den hier aufgezählten noch annehme, klar 
zu legen oder auch nur anzudeuten, ist nicht die Aufgabe 
dieser Einleitung; man wird leicht errathen, dass die eine 
derselben mit der auf dem Titel dieser Schrift genannten 
identisch ist. 



liste ThtU. 

Die eiDzelnen Zwangsrechte. 



Erste Abtheilung. 



Erste Unterabtheilung. 

Rechte auf Aneignung von Sachen hinsichtlich 
ihres Vermögenswerthes. 

I. Das Jagdrecht. 

A. Begriff und Geschichte. 

Das Jagdrecht ist das Kecht der ausschliesslichen An- 
eignung der auf einem bestimmten Territorium befindlichen 
wildlebenden Tliiere. 

Nach römischem Recht konnte der Grundeigenthümer 



Literatur Brunn eck Das heutige Jagdrecht und der Eigenthums- 
erwerb am widerrechtlich erlegten Wild. (Arch. für civ. Praxis B. 48.) 
Schütze in Bekkers Jahrb. B. VI. Roth in. d. krit. Vierteljahr- 
schrift B. V, Bekker in seinen Jahrb. B. VI, Gerber § 93, 
Bluntschli §71, Walter § 126, Stobbe § 151, Beseler § 89, 
Strauch: Ueber das Wesen und den Ursprung der Regalien. Schmidt: 
Ueber dingliche Gewerberechte. (Arch. f. civ. Praxis 44.) Wächter 
Sammlungen von Abhandlungen der Leipziger Juristenfakultät pg. 338 
bis 375, Dernburg: Preuss. Privatrecht. 2. Aufl. I, § 229. 
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jeden Fremden , wie vom Betreten seines Grundstücks .über- 
haupt, so insbesondere auch von der Ausübung der Jagd auf 
demselben abhalten; streitig ist, ob diese Befugniss nur ein 
Ausfluss des Grundeigenthums oder der eines besonderen 
Jagdrechtes war, ob es also dem Prinzipe nach Jeder- 
mann gestattet war auf fremdem Grund und Boden zu jagen, 
oder nur dem Grundeigenthümer auf dem seinen. Eine Ent- 
scheidung dieser von AV acht er angeregten Streitfrage kann 
nur auf Grund der Erkenntniss der juristischen Natur des 
Jagdrechts erfolgen; von meinem Standpunkt aus muss die- 
selbe zu Gunsten der bisherigen Meinung ausfallen. 

Welche jagdrechtlichen Zustände in den ältesten ger- 
manischen Staaten bestanden haben, lässt sich nicht mehr 
mit völliger Sicherheit ermitteln; es ist fraglich, ob das System 
der sogenannten „freien Pürsch" geherrscht hat, oder ob 
die Jagd ähnlich wie die Weide nur von der Gemeinschaft 
der Gemeindegenossen ausgeübt werden durfte, oder ob 
endlich die Jagd ein ausschliessliches Recht des Grund- 
eigenthümers war. Für die letzte Ansicht sprechen über- 
wiegende Gründe; sicher ist es, dass später, etwa von der 
fränkischen Periode an, das Grundjagdrecht überall durch- 
gedrungen war. 

Im Laufe des Mittelalters bildete sich durch das Zu- 
sammentreffen der verschiedensten Umstände allmählich das 
sogenannte Jagdregal aus, d. h. die ausschliessliche Be- 
rechtigung des Staates, die Jagd auszuüben. Namentlich 
waren es die Umwandlung der Grossgrundbesitzer in Landes- 
herren und das dem Staate seit langer Zeit schon zuerkannte 
Oberaufsichtsrecht in Sachen der Jagd, welche zu dieser 
Entwickelung geführt haben. Auf der einen Seite war es 
also die rein privatrechtliche Befugniss des Grund- 
eigenthümers, die man als eine demselben in seiner Eigen- 
schaft als Staatsoberhaupt zukommende auffasste, auf der 
andern Seite war es ein rein staatliches Hoheitsrecht, das 
man in eine privatrechtliche Befugnis des Landesherrn ver- 
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wandelte. Möglich war dieser Vorgang nur durch jene un- 
selige Verquickung privatrechtlicher und staatsrechtlicher 
Elemente, welche für die nebelhafte, jeder Logik haaren 
Denkweise, die das Mittelalter beherrschte, so äusserst 
charakteristisch ist. 

Der Absolutismus späterer Jahrhunderte beutete die Rega- 
lität der Jagd in einer besonders für den Bauernstand so 
fürchterlich drückenden Weise aus, dass es leicht begreiflich 
erscheint, wie dieses Institut eines der ersten war, das von 
dem Sturm der Revolutionen hinweggefegt wurde. 

In Deutschland hob man in den auf 1848 folgenden 
Jahren in fast allen Staaten das Jagdregal auf, und kehrte 
in der Hauptsache zu dem alten Grundjagdrecht wieder zu- 
rück. Nur in einem unserer thüringischen Staatskarrikaturen, 
deren Name wahrhaftig nicht werth ist, im Gedächtniss auf- 
bewahrt zu werden, soll sich das Jagdregal noch in leib- 
haftiger Gestalt herumtreiben. 

Aehnliche Schicksale, wie das Jagdrecht, hatte auch das 
Recht der Fischerei in Privatgewässern. Da über das- 
selbe auch die gleichen Rechtssätze wie über jenes gelten, 
so fasse ich beide als Jagdrecht im weiteren Sinne zusammen. 



B. Dogmatische Darstellung. 

I. Gegenstände. 

1) Jagdbares Wild. In den Zeiten des Jagdregals 
wurde unter den verschiedenen Arten desselben, und darnach 
zwischen einer hohen, mittleren und niederen Jagd unter- 
schieden. 

2) Die Vögel des Waldes. 

3) Die Fische in Privatgewässern. 

4) Die Bienen waren in früherer Zeit der allgemeinen 
Aneignung freigegeben, in der neuern Zeit neigt man dazu 
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auch hier ein ausschliessliches Recht des Grundeigenthümers 
zu statuiren. 

II. Rechtsträger. 

1) Mögliche Träger des Jagdrechts sind: 

a) Der Fiskus und vor allgemeiner Durchführung der 
Regalität auch die Angehörigen gewisser privilegirten 
Personenkreise (Stände). 

b) Unter der Herrschaft des Grundjagdrechts Jeder- 
mann, welcher ein geeignetes Gut erwirbt oder das 
Jagdrecht durch abgeleiteten Erwerb mittelst Pacht- 
vertrages erlangt. Die Beschränkungen, welche 
neuere Gesetze den Berechtigten in der Ausübung 
des Jagdrechtes auferlegen, sind rein polizeilicher 
Natur. 

Unter der Herrschaft des Regals wurde das Jagdrecht 
auf einem bestimmten Territorium häufig als sogenannte 
Jagdgerechtigkeit auch Privatpersonen übertragen. 

2. Mitträgerschaft. Wie jetzt die Ausübung des Jagd- 
rechts, so konnte in früherer Zeit dieses selbst mehreren 
Personen gemeinschaftlich zustehen, sei es weil dieselben 
Miteigenthümer des Grundstücks waren, sei es weil sie zu- 
sammen eine Jagdgerechtigkeit erworben hatten. Dieses 
Verhältniss, Koppeljagd genannt, hat das eigenthümliche, 
dass jeder Berechtigte ohne Vorwisseo der Anderen jagen 
darf und er nicht verpflichtet ist den Mitberechtigten einen 
verhältnissmässigen Antheil an seiner Beute zu gewähren. 
Nur bei der sogenannten Mitjagd scheint diese Pflicht dem 
Mitträger obgelegen zu haben. 

III. Entstehung. 

1) Satzungsgemässe Entstehung. 

a. Ursprünglicher Erwerb des Jagdrechts erfolgt 
durch den Erwerb eines geeigneten Grundstückes. 

b. Abgeleiteter Erwerb liegt vor: 
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a. beim Pächter. Dieser erlangt durch die soge- 
nannte Jagd-Pacht, der richtigen Ansicht nach, 
nicht nur die Ausübung des Rechtes, sondern dieses 
selbst, wenn auch nicht in seinem vollen Umfange. 
ß. bei dem Erwerb eines Jagdregals als sogenannte 
Jagdgerechtigkeit vom Fiskus. 
2) Verleihungsgemässe Entstehung. 
Diese findet bei den Regalien statt; sei es nun, dass sie 
der Staat den privilegirten Ständen oder sich selbst als 
Fiskus verleiht. Das einmal entstandene Regal selbst dagegen 
wird nicht durch einen Akt des Staates kraft dessen Hoheits- 
rechtes, sondern durch ein Rechtsgeschäft desselben als einer 
privatrecjitlich kontrahirenden Person den Privaten über- 
tragen. (1; b; 3.) 

IV. Untergang. 

1) Satzungsgemässer Untergang. 

a. Durch Verlust des Grundeigenthums. 

b. Durch Endigung des Pachtverhältnisses. 

c. Durch Eintritt der Umstände, unter welchen dem 
Erwerber einer Jagdgerechtigkeit der Verlust der- 
selben gedroht war. 

2) Aufhebungsgemässer Untergang. 

a. Für den Grundeigenthümer durch Einführung des 
Jagdregals. 

b. Für den Besitzer einer Jagdgerechtigkeit durch 
Einführung des Grundjagdrechts. 

V. Inhalt. 

Der Jagdberechtigte hat 

1) Die Befugniss, Jedermann an der Ausübung der Jagd 
auf seinem Territorium zu hindern. 

2) Die Befugniss, das von einem Fremden erlegte Wild 
diesem, sowie jedem dritten Besitzer abzufordern und falls 

3 



20 Erster Theil. Die Zwangsrechte. 

dasselbe untergegangen von dem Ersteren Ersatz dafür zu 
verlangen. 

üeber die Kichtigkeit dieser Sätze herrschen im All- 
gemeinen keine Zweifel, sehr bestritten ist nur die Frage, 
welche rechtliche Folgen der Eingriff in das Jagdrecht in 
dem Moment hat, in welchem er geschieht; mit anderen 
Worten, wer durch die Erlegung des Wildes Eigenthum 
an demselben erwirbt. Praktische Polgen hat diese Diver- 
genz der Ansichten, welche schliesslich alle zu dem unter 2) 
verzeichneten Ergebniss fuhren, nicht; von Einfluss ist sie 
nur auf die juristische Construktion des Jagdrechts. 

Trotz dieses ihres theoretischen Charakters haben sich 
doch auch verschiedene Gesetzbücher mit der Frage nach 
dem Eigenthumserwerb am Wildergute*) beschäftigt und in 
verschiedenem Sinne beantwortet. 

Klar und deutlich spricht sich nur das Sächsische 
Gesetzbuch in § 231 aus: Herrenlose Sachen, bei welchen 
ein ausschliessliches Recht der Zueignung in Bezirken oder 
auf einzelnen Grundstücken besteht, kann nur der Berech- 
tigte durch Besitzergreifung eigenthümlich erwerben. 

Nach Preussischem Landrecht I, 9, § 9 wird, wer 
eine herrenlose, dem Staate nicht vorbehaltene Sache wirk- 
lich in seine Gewalt bringt, von dem Augenblicke an, da 
solches geschieht, Eigenthümer der Sache. 

Darnach muss angenommen werden, dass unter den 
jetzigen Verhältnissen der Wilderer Eigenthum am Wilde 
erwirbt. Ganz unzulässig ist es, wenn man aus dem Um- 
stände, dass zur Zeit der Abfassung des Landrechts das 
Jagdregal geherrscht hat, mit Brunueck das Gegentheil 
folgern wollte. Die Prämisse, welche zu diesem Schluss be- 
rechtigen würde, müsste lauten: Die Regeln über eine Gattung 
haften dergestalt an den Arten, welche zur Zeit ihrer Ab- 
fassung der Gattung zugehörten, dass sie auch nach ihrer 

*) Das vom Wilderer erlegte Wild; ein Ausdruck Brünneck'i. 
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Ausscheidung aus derselben auf sie Anwendung finden; ein 
Satz, dessen Unrichtigkeit auf der Hand liegt. 

Auch aus zwei anderen Paragraphen desselben Titels 
hat man mit Unrecht die der obigen entgegengesetzte An- 
sicht beweisen wollen. (Roth a. a. O.) § 127 besagt, dass 
nur der, welcher die Jagdgerechtigkeit hat, jagdbare wilde 
Thiere schiessen, fangen und auf andere Art sich zueignen 
darf. Offenbar wird hier nur von der Rechtmässigkeit der 
Zueignung*) gehandelt; dasselbe schliesst doch aber nimmer- 
mehr die thatsächliche Möglichkeit einer solchen seitens 
eines Anderen aus. 

Ebensowenig Beweiskraft hat § 115. Derselbe trifft nur, 
allerdings in etwas ungeschickter Weise die Bestimmung, dass 
der Wilderer das Wild an den Jagdberechtigten heraus- 
zugeben habe. 

Eerner hat man mit Unrecht den § 295 des Oester- 
reichischen Gesetzbuches herangezogen. Nach ihm soll das 
Wild erst dann ein bewegliches Gut werden, wenn es erlegt 
oder gefangen ist; hier ist also nur die falsche Theorie von 
der Pertinenzqualität der Jagdthiere gesetzlich fixirt; wer 
aber an der durch das erbeuten zur selbstständigen Existenz 
gelangten Sache Eigenthum erwoiben hat, darüber verlautet 
nichts. 

Am schlimmsten ist es dem Wtirttembergischen Jagd- 
gesetz vom 27. Oktober 1855 ergangen; diametral sich ent- 
gegenstehenden Ansichten haben in ihm eine Stütze finden 
wollen. Aus dem Art. 18, welcher den Wilderer zum Er-^ 
satz. des gestifteten Schadens, insbesondere zur Ablieferung 
des getödteten Wildes an den Beschädigten verpflichtet, kann 
man weder, wie Stobbe gethan, den Eigenthumserwerb des 
Wilderers, noch auch das Gegentheil herleiten; denn zur 
Ablieferung einer Sache kann ebenso gut der Eigen thümer, 
wie der Nichteigenthümer gezwungen werden. 



*) Der Aneignungsdurft, welche dem Jagdrecht eutfiiesst. 

3* 
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Ein arges Versehen ist Stobbe passirt, indem er Art. 7 
Abs. 4 heranzog. Dieser lautet allerdings : Das erlegte Thier 
gehört dem Erleger, bezieht sich aber gar nicht auf unsere 
Frage, sondern auf eine im vorgehenden Absatz aufgestellte 
Ausnahme von der Verpflichtung sich zur Ausübung der Jagd 
eine Jagdkarte ausstellen zu lassen. Darnach soll es jeder- 
mann, auch wenn er eine solche nicht hat, gestattet sein, 
Raubthiere in geschlossenen Räumen zu erlegen. Diese so 
erlegten Bestien sollen nuü allerdings dem kühnen Jägers- 
mann zum Lohne für seine Heldenthat zugehören! 

Art. 16 lautet: Jagdfolge findet nicht statt. Das Wild, 
welches in einem anderen Jagdbezirke angeschossen wurde, 
gehört demjenigen, in dessen Bezirk es todt niederfällt, oder 
gefunden wird. Hierin findet nun Brünneck einen Beleg 
für die Richtigkeit seiner Ansicht, dass der Wilderer kein 
Eigenthum am Wilde erwerbe. Allein einmal regelt dieser 
Artikel eine ganz andere Frage als die in Rede stehende und 
dann hat der incorrekte Ausdruck „sie gehört demjenigen" 
nur den Zweck festzustellen, wer ein Aneignungsrecht auf 
dieses Wild hat; solche Zufälligkeiten können doch unmöglich 
zu einem Schlüsse, der einem ganz anderen Gebiete zugehört, 
berechtigen. Es ist vielmehr anzuerkennen, dass sich das 
Württembergische Gesetz auf den allein richtigen Standpunkt 
gestellt hat, indem es nur die praktiscken Folgen des Ein- 
griffs in das Jagdrecht statuirte, und die Frage nach dem 
Eigenthumserwerb der Theorie überliess. 

Welche Stellung diese ihr gegenüber eingenommen hat, 
wird im folgenden Abschnitt erörtert werden. 



C. Construction. 

lieber die juristische Natur des Jagdrechts sind bisher 
nur wenig Untersuchungen angestellt worden; die Aufmerk- 
samkeit der Juristen, die sich mit ihm beschäftigten, war 
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fast ausschliesslich auf die Frage nach dem Eigenthumserwerb 
am Wildergute concentrirt. Man begnügte sich damit zu 
constatiren, dass es kein Recht an einer fremden Sache oder 
überhaupt kein Recht an einer Sache sei, dass es aber mit 
den dinglichen Rechten das gemeinsame habe, dass es gegen 
jeden Dritten gehe. 

Nur eine Schrift: Strauch „lieber das Wesen und den 
Ursprung der Regalien" hat sich die Aufgabe gestellt, das 
Wesen unseres Rechtes, soweit es Regal ist, zu ergründen 
und dieselbe in höchst — schnurriger Weise zu lösen ver- 
sucht. Nachdem er in einer recht behaglich breiten Dar- 
stellung die früheren Ansichten einer Kritik unterzogen, dabei 
juristische und nationalökonomische Erwägungen in ein unent- 
wirrbares Knäuel ineinander geschlungen und, auf einen 
missverstandenen Gedanken Iherings sich berufend, die 
aufgestellten mit den aufzustellenden Satzungen fort- 
während bunt durcheinander gewürfelt hat, nachdem er unter 
anderem die Ansichten Gerber 's und Schmidt's, die so 
ziemlich die einzigen sind, die sich nicht nach der inneren 
Berechtigung, sondern nach der juristischen Natur der Re- 
galien gefragt haben, als „unjuristische" gebrandmarkt hat, 
da spricht er das erhabene Wort aus: Es giebt keine 
juristische Construction der Regalien, und es kann keine geben, 
denn das Regal ist überhaupt kein juristischer Begriff. 

Hätte der Verfasser die Frage, mit welcher er sein 
Schlusswort einleitet: Und was ist das Resultat dieser ganzen 
Untersuchung? nur einmal recht ernsthaft und eindringlich 
sich selbst im stillen Kämmerlein vorgelegt; ob er es wohl 
dann noch fftr nöthig befunden hätte, die Welt mit der Ver- 
kündigung dieses Resultates zu beglücken? 

Also weil Herr Dr. Strauch die Natur der Regali^ 
nicht zu ergründen vermag, darum haben sie überhaupt keine 
Natur. Wahrhaftig ein ganz allerliebstes Kunststück, um 
schwierige Fragen auf die einfachste Weise der Wissenschaft 
zu eskamotiren! 
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Sehr ergötzlich ist, dass bald nach dem angeführten 
lapidaren Satz eine lebhafte Apostrophe an den Gesetzgeber 
folgt, worin dieser ermahnt wird, ia alle Regalien, unter diesen 
auch — risum teneatis — das Postregal — aus der Welt zu 
schaffen; jedenfalls doch nur, damit der Mahner selbst nicht mehr 
nöthig hat, über ihre Construction sich den Kopf zu zerbrechen. 

Nach dem Scblusswort zu urtheilen, hatte sich Strauch 
in seiner Schrift die edle Aufgabe gestellt, zwischen der 
historischen und der naturrechtlichen Schule eine Versöhn ug 
anzubahnen; mir scheint sie eher eine Verhöhnung beider, 
wie überhaupt jeder wissenschaftlichen Denkweise zu enthalten. 

Aus den von Strauch referirten Ansichten liesse sich 
nur wenig in unser Thema schlagendes beibringen. Sie ent- 
halten meist nur über das Subjekt und die Entstehung der Re- 
galien eingehendere Betrachtungen, welche also als rein staats- 
rechtliche zu bezeichnen wären, wenn sie nicht zu sehr mit na- 
tional-ökonomischen und politischen Elementen durchsetzt wären. 

Für die Construction des Jagdrechts ist der umstand, 
dass auch der Staat Träger desselben sein kann, völlig be- 
deutungslos, umsomehr da der Staat hier offenbar nicht als 
Subjekt von Hoheitsrechten, sondern als Fiskus, also als 
privatrechtliche Persönlichkeit auftritt.*) 

Den Ansichten Schmidt's und Gerber's, die die Re- 
galien für ausschliessliche Gewerberechte erklären, kann ich 
mich, wenn ich nicht am Worte hangen will, durchaus an- 
schliessen, behaupte aber nur, dass damit für die Erkenn t- 
niss ihrer Natur noch nicht viel gewonnen ist.**) 



*) Herrn Dr. Strauch ist diese Ansicht ein juristischer öräuel. Was 
önnte wohl eindringlicher für ihre Kichtigkeit sprechen! 

**) Einen Schritt weiter geht eine soeben erschienene Schrift: Göpel 
Begriff und Wesen des UrhebeiTechts; in derselben wird das Jagdrecht 
richtiger Weise als ein solches auf ein ausschliessliches Handeln bezeichnet, 
und seine Verwandtschaft mit anderen Kechten gleichfaUs richtig erkannt. 
Göpel hat es jedoch unterlassen, diesen flüchtigen Gedanken tiefer aus- 
^udenkei) und näher jsu begründen. 
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Die Auffassung des Jagdrechts ist in vieler Beziehung 
von der des Eigenthumserwerbs am Wildergute abhängig; 
ich lasse daher zunächst die hierüber verlautbarten Ansichten 
folgen: 

1) Das Wild steht im Eigenthum des Jagdberechtigten, 
auch ehe es erbeutet ist; der Wilderer ist also ein Dieb, 
Begründet wird dies dadurch, dass man das Wild für eine 
Pertinenz oder eine Frucht des Grundstücks erklärt, und 
die Erlegung dann mit der Trennung der Früchte von der 
Muttersache vergleicht. Brinz (Pandekten 2. Aufl. I. 570) 
behauptet gar, dass durch die Occupation des unberechtigten 
das bisher „flüssige" Eigenthum in „festes" verwandelt werde, 
eine These, welche selbst schon mehr dem dritten Aggregat- 
zustande anzugehören scheint. 

Gegen diese Theorie spricht nun einmal die natüiiiche 
Beschaflenheit des Wildes, dessen selbstständige Existenz es 
verbietet, dasselbe als ein Accidenz einer anderen Sache zu 
betrachten, dann aber vor allem die Thatsache, dass das 
Jagdrecht von dem Eigenthumsrecht an dem Jagdterritorium 
durchaus getrennt sein kann, ohne dass man das erstere als 
aus dem letzteren abgeleitet ansehen könne. 

2) Das Wild geht mit der Erlegung durch den Wilderer 
in das Eigenthum des Jagdberechtigten über; *) auch hier sind 
zwei Begründungen versucht worden 

a) Der Erwerb erfolgt durch den Wilderer als unfrei- 
willigen Stellvertreter; 

b) das Wildergut geht zwar durch die Erbeutung in das 
Eigenthum des Wilderers über; dieser aber verliert 
es in dem Momente des Erwerbes wieder an den 
Jagdberechtigten zur Strafe für sein Unrecht, durch 
„Verwirkung". 

Zur Stütze dieser Ansichten hat man Parallelen aus 



♦Dieser Ansicht sind Schütze, Bekker, Brünneck, Beseler, 
Kott, Windscheid (Pandekten 6. Aufl. § 184 Nr. 2) und früher 
Gerber. 
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dem römischen Recht beigebracht — - meines Erachten« nach 
ohne jeden Nutzen. Entweder die angeführten Auffassungen 
sind richtig, dann bedürfen wir dieser Analogie nicht, oder sie 
sind falsch, dann können sie durch diese nicht gerettet werden. 

Es ist ein Beweis, wie sehr die deutsche Rechtswissen- 
schaft in der Knechtschaft der römischen steht, dass man 
um irgend eine neu aufgefundene Erscheinung im Rechts- 
leben plausibel zu machen, sofort mit grösster Aengstlichkeit 
einige solche aus dem römischen Recht herbeizuschleppen 
sich bemüht und an ihnen so lange herumdrechselt, bis sie 
sich endlich herablassen, einige verwandte Seiten zu zeigen. 

Was in aller Welt will man denn mit solchen Analo- 
gien beweisen? Wer uns darthuu will, dass im deutschen 
Recht ein Fall existirt, wo das Eigenthum an einer Sache 
durch unfreiwillige Stellvertretung oder durch eines Andern 
widerrechtliche Handlung auf jemandem tibergeht, braucht 
er und darf er auf das römische Recht zurückgreifen? Nur 
den einzigen Zweck könnte er im Auge haben, uns die Mög- 
lichkeit eines solchen rechtlichen Vorganges zu beweisen. 
Schliesst da« aber nicht eine Beleidigung gegen die deutsche 
Wissenschaft in sich? Glaubt man denn, dass die deutschen 
Juristen so wenig selbständiges Erkenutnissvermögen haben, 
dass sie einen Rechtsbegriff nur dann verstehen können, wenn 
ihn die Römer schon aufgefunden haben, dass ihnen die 
Existenz eines rechtlichen Vorganges nur dann als glaublich 
erscheint, wenn er auch schon im Corpus . juris geschildert 
worden ist? 

Die Frage ist hier einfach die: Hat das objektive Recht 
bestimmt, dass der angenommene Eigenthumsübergang unter 
den besagten Umständen erfolgt? Die Antwort darauf kann 
nur eine verneinende sein. Denn wir haben gesehen, dass 
die verschiedenen deutschen Gesetze entweder über diesen 
Punkt ganz schweigen, oder wenn sie ihn berühren^ doch so 
von einander abweichen, dass von einem allgemein giltigen 
Rechtssatz nicht die Rede sein kann. 
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Eine zweite Frage wäre nun die: Existiren irgendwelche 
Recbtssätze, aus denen sich mit Sicherheit ein Mckschlnss 
auf die Richtigkeit obiger Behauptung ziehen lässt? Auch 
hier kann nur mit nein geantwortet werden. Es wird nir- 
gends bestimmt, dass der Jagdberechtigte gegen den Besitzer 
des Wildergutes die Unterwindungsklage anstellen kann, 
überall wird ihm nur ein Anspruch auf Herausgabe des 
Wildes zugesprochen: über die rechtliche Natur desselben 
verlautet nichts. 

3) Eine vermittelnde Meinung*) nimmt an, dass weder 
der Wilderer, noch der Jagdberechtigte an dem Wildergut 
Eigenthum erwerbe, dass Ersterer aber ein Porderungsrecht 
auf Gestattung der Aneignung oder auf Ersatz habe. Hier 
muss ich wieder fragen, wo findet sich im positiven Recht 
eine solche Bestimmung, oder aus welchen Rechtssätzen ist 
sie zu folgern? Eine befriedigende Antwort kann auch hier 
nicht ertheilt werden. 

4) Der Wilderer erwirbt Eigenthum am Wildergute. 

Da sich in unserm Recht fast nirgends eine dieser Auf- 
fassung entgegenstehende Satzung findet, so muss diese des- 
wegen als die richtige angesehen werden, weil es den ge- 
wöhnlichen Grundsätzen entspricht, dass jedermann durch 
Besitzergreifung einer herrenlosen Sache Eigenthum an ihr 
erwirbt. Den Einwurf, dass die Besitzergreifung des Wilderers 
wirkungslos sein müsse, weil er durch sie sich gegen das aus- 
schliessliche Aneignungsrecht eines Anderen verfehlt, wider- 
legt Wächter treffend: „Allerdings", sagt er, „soll das 
Recht gegen jedes Unrecht reagiren, aber daraus folgt noch 
nicht, dass die Reaktion stets in Unwirksamkeit oder Nichtig- 
keit des widerrechtlichen Aktes bestehen muss. 

Wie aber ist dann der Anspruch des Jagdberechtigten 



*) Gerber in der ersten und seit der neunten Auflage, Bl an tsohli, 
Stobbe, Dernbnrg. 
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auf die Herausgabe des Wildergutes zu qualiflziren? Man 
hat denselben als ein Forderungsrecht aus einem Vergehen 
hinstellen wollen, dabei aber übersehen, dass er auch gegen 
Dritte, die sich an dem widerrechtlichen Erwerbe gar nicht be- 
theiligt haben, zulässig ist. 

Aus diesem Labyrinth kann uns nur die richtige Erkennt- 
niss der Natur des Jagdrechts retten, auf welche man bei 
der Construction des Eigenthumserwerbes am Wildergute 
weit grössere Rücksicht hätte nehmen sollen. Denn man 
musste sich sagen, dass eine solche nur dann die Garantie 
der Wahrheit bieten kann, wenn sie weder mit den Ansprüchen, 
welche die Rechtsordnung dem Jagdberechtigten zuerkennt, 
in Widerspruch geräth, noch einer Entwickelung derselben 
aus einem einzigen Prinzipe hinderlich ist. 

Angenommen z. B. es wäre richtig, dass das Eigenthum 
des Wildergutes durch die Erbeutung seitens des Wilderers 
dem Jagdberechtigten erworben wird, dann könnte man zwar 
seinen gegen jedermann ihm zustehenden Anspruch auf Her- 
ausgabe des Wildes vortrefflich herleiten; wie aber stünde 
es mit der Befugniss, jeden Dritten von der Jagd auf seinem 
Territorium auszuschliessen? Hier kann man zwar beim 
Grundjagdrecht auf das Eigenthum des Berechtigten verweisen, 
beim Jagdregal und den Jagdgerechtigkeiten aber sieht man 
sich umsonst nach einer Erklärung um. Nimmt man anderer- 
seits an, das Eigenthum geht auf den Wilderer über, und 
der Jagdberechtigte erwerbe gegen ihn nur eine Delikts- 
forderung, so fragt man sich vergeblich, worin der Anspruch 
auf Herausgabe gegen Dritte seinen Grund hat, und eine be- 
friedigende Deutung des Ausschliessungsrechtes gewährt diese 
Auffassung ebensowenig wie die andere. 

Aus alledem zeigt sich, das die Entscheidung der bisher 
besprochenen Frage nicht hinreicht, um die Ansprüche des 
Jagdberechtigten zu erklären; dies wird vielmehr nur dann 
möglich sein, wenn man sich den Inhalt des Jagdrechts in 
seine Bestandtheile zerlegt. 
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Ziemlich allgemein ist man einverstanden, worin dasselbe 
besteht: der Rechtsträger hat das ausschliessliche Recht zur 
Aneignung des auf einem bestimmten Terrain befindlichen 
herrenlosen Wildes. 

Um dieses Recht nun zu realisiren^ hat die Rechtsordnung 
zwei Aufgaben zu erfüllen, sie muss 

1) verhindern, dass ein Anderer sich dieselben Sachen 
aneigne. Diese erfüllt sie, indem sie ihm die Befugniss giebt, 
mit rechtlicher oder, wo diese nicht genügt, mit physischer 
Gewalt jeden Dritten von einer solchen Aneignung abzuhalten. 

2) bewirken, dass wenn trotzdem Jemand sich die Sache 
angeeignet oder auf sonstige Weise z. B. durch Rechtsgeschäft 
mit dem ursprünglichen Erwerber in sein Eigenthum gebracht 
hat, dieser gezwungen werde, die Sache wiederum zu 
einer herrenlosen zu machen, um dadurch dem Berech- 
tigten die Möglichkeit der einseitigen Aneignung zu verschaffen. 

So entspringen also aus dem Jagdrecht mit logischer 
Nothwendigkeit für seinen Träger folgende zwei Befugnisse: 

1) Er kann jeden Dritten zwingen, die Aneignung des 
Wildes zu unterlassen. 

2) Er kann jeden Dritten zwingen, die Aneignung des 
Wildes von seiner Seite zu dulden. 

Die letztere Verpflichtung wurde oben näher dahin be- 
stimmt, das Wild zu einer herrenlosen Sache zu machen, 
sagen wir zu entherren; dieser Satz bedarf jedoch nach 
zwei entgegengesetzten Seiten hin einer schärferen Be- 
grenzung. 

a) Der Pflichtige ist seinerseits nicht verbunden, das 
Wild dem Berechtigten zu übergeben (tradiren); 
alle Rechtsregeln, die von der Uebergabe gelten, 
sind also auf unsern Fall nicht anwendbar. 

b) Andrerseits genügt es nicht, wenn er sich einfach 
der Sache entäussert (sie derelinquirt). Denn 
würde er sie beispielsweise zerstören, so hätte er 
damit den dem Recht auf Aneignung entsprechen- 
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den Zustand nicht herbeigeführt; seine Verbind- 
lichkeit geht vielmehr weiter; er muss die Sache 
in eine derartige Lage versetzen, dass der Andere 
die ihm zustehende Aneignung an ihr vornehmen 
kann. 
Daraus und aus der in der Einleitung besprochenen 
Eegel: Dingwerth gleich Ding folgt, dass wenn dem Pflich- 
tigen diese Thätigkeit durch seine Schuld unmöglich geworden 
ist, er dem Berechtigten den Erfolg verschaffen muss, den 
sie für ihn, wenn ausgeführt, gehabt hätte; hat er also schuld- 
voll den Untergang des Wildes veranlasst, so muss er den 
Werth, den die Aneignung desselben für den Bere^'htigten 
gehabt hätte, diesem ersetzen. 

Fassen wir nun den Inhalt des Jagdrechts etwas allge- 
meiner, so können wir ihn in folgende Formel bringen: 

Das Jagdrecht ist ein Rerht auf die ausschliessliche 
Vornahme einer Thätigkeit, mit der Beftigniss, jeden Dritten 
zu zwingen, die Vornahme dieser Thätigkeit zu unterlassen, 
und die Vornahme derselben von seiner Seite zu dulden. 
Ein solches Recht nenne ich ein Zwaugsrecht. 



IL Das Bergrecht. 

A. Begriff und Geschichtliches. 

Das Bergrecht (die Berggerechtigkeit, das Bergwerks- 
eigenthum) ist das Recht auf die ausschliessliche Aneignung 
von Fossilien eines bestimmten Terrains. 

Das Bergrecht hat im Laufe der Jahrhunderte dieselben 
Wandlungen erfahren, wie das Jagdrecht; nach Abschaffung 
des Bergregals wurde jedoch nicht das alte Grundbergrecht 
wieder hergestellt, sondern das sogenannte Verleihungssystem 
eingeführt. Von den neueren Berggesetzen ist vor Allem 
das Preussische vom 24. Juni 1865 hervor zu heben. Das 
in diesen und verwandten Codiflkationen enthaltene Material 
bietet für die Beantwortung der eigentlich juristischen Fragen 
nur wenig Ausbeute; namentlich ist eine der für sie am 
wichtigsten Punkte stets unentschieden geblieben. Daher 
konnte auch die hier gegebene dogmatische Darstellung nur 
eine sehr kurze sein; dass das gleiche auch von dem Ab- 
schnitt „Construktion" zu sagen ist, ist dadurch begründet, 
dass das Bergrecht sich in dieser Beziehung von dem Jagd- 
recht nur in einem Punkte, nämlich in der Frage nach der 
Herrenlosigkeit der Aneignungsobjekte unterscheidet. 
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B. Dogmatische Darstellung. 

I. Gegenstände. 

1) Fossilien, welche zum Bei^bau geeignet sind; zur 
Zeit der Regalien wurden hier ähnliche Unterschiede gemacht, 
wie bei den jagdbaren Thieren. 

2) Den Fossilien sind die Salzquellen gleichgestellt 
worden. 

II. Rechtsträger. 

1) Der Grundeigenthümer beim Grundbergrecht. 

2) Der Fiskus und seine Sondernachfolger (Besitzer von 
Berggerechtigkeiten) beim Bergregal. 

3) Nach neuerem Recht ist die Möglichkeit Subjekt 
eines Bergrechtes zu sein, an keine Voraussetzungen geknüpft. 

III. Eutgtehmig. 

1) Satzungsg^emässe Entstehung. 

a) Ursprünglicher Erwerb erfolgt durch Erwerb 
eines bergbaufähigen Grundstücks bei Herrschaft des 
Grundbergrechts. 

b) Abgeleiteter Erwerb durch Erlangung einer Berg- 
gerechtigkeit entweder seitens des Fiskus als Inhaber 
des Bergregals oder seitens eines vom Staate Be- 
liehenen mittels Rechtsnachfolge. 

2) Verleihungsgemässe Entstehung. 

Dieselbe ist nach heutigem Rechte die einzige, welche 
den Erwerb eines noch nicht vorhandenen Bergrechtes be- 
wirkt. Der Staat verleiht kraft Hoheitsrechtes den darum 
nachsuchenden (muthenden) Privatpersonen ein subjektives 
Recht. 

Die Gesetze enthalten ausführliche Bestimmungen von 
rein technischem Interesse über die Voraussetzungen, unter 
denen eine solche Verleihung erfolgt und erfolgen muss. 
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IV. Untergang. 

1) Satzungsgemässer UntergaDg. 

a) Durch Verlust des Grundeigenthums beim Grund- 
bergrecht. 

b) Durch Eintritt der Umstände, für welche der Ver- 
lust einer fiskalischen Berggerechtigkeit gedroht war 
beim Bergregal. 

c) Durch Veräusserung im neuen Recht. 

2) Aufhebungsgemässer Untergang. 

a) Durch Aufhebung des Grundbergrechts und des 
Bergregals. 

b) Auch das nach neuem Recht verliehene Bergrecht 
kann vom Staate wiedergenommen werden, jedoch 
nur in den gesetzlichen vorgeschriebenen Fällen; 
solche sind namentlich: 

a) Unterlassung des Betriebes, 

P) Regelwidriger Betrieb (Raubbau), 

7) Nichtentrichtung von Abgaben. 

V. Inhalt. 

Dass der Berechtigte das Recht auf die ausschliessliche 
Aneignung der Fossilien hat, steht fest, ebenso dass er in 
Folge dessen jeden Dritten von dem Betriebe des Bergwerks 
ausschliessen kann; wie es aber zu halten sei, wenn ein 
Fremder sich der Fossilien bemächtigt hat, darüber geben 
uns die Gesetze keine direkte Auskunft; nur aus dem für 
das Bergrecht gebrauchten Ausdruck Bergwerkseigenthum 
lässt sich schliessen, dass sie den Aneigner als Dieb behandeln 
und ihn daher zur Herausgabe der Sachen zwingen würden. 
Vermuthungen über den Erwerb des Eigenthums an solchen 
Fossilien hat Ach enb ach, das gemeine deutsche Bergrecht 
S. 349 aufgestellt. 
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C. Construction. 

Die Construction des Bergrechtes ist davon abhängig, 
ob man die Fossilien als Theile des Grundstücks oder als 
herrenlose Sachen betrachtet wissen will. Ich halte nun die 
letztere Auffassung für richtig und glaube, dass man auf 
zwei sich allerdings gegenseitig ausschliesseuden Wegen zu 
ihr gelangen kann. Entweder man nimmt an, dass sie des- 
wegen nicht als Theile des Grundstücks im Eigenthum des 
Grundbesitzers stehen können, weil sie, so lange sie noch 
nicht vom Boden getrennt sind, sich jeder thatsächlichen 
Herrschaft, der noth wendigen Vorbedingung für das Eigen- 
thum, durchaus entziehen, oder man betrachtet, wenn man 
den Bedenken, welche gegen diese Ansicht geltend gemacht 
werden können. Gehör schenkt, sie kraft einer gesetzlichen 
Fiction als herrenlose und bewegliche Sachen. 

Dies vorausgesetzt, werden die Constructionen des Berg- 
rechts als Sachenrecht, sei es als Eigenthum, sei es als ein 
Recht an fremder Sache hinfällig, und es zeigt sich, dass 
dasselbe ein Recht auf ausschliessliche Aneignung von herren- 
losen Sachen ist. Demnach steht es auf einer Stufe mit dem 
Jagdrecht und muss ebenso wie dieses construirt werden. 

Das Bergrecht ist also das Recht auf die auschliessliche 
Aneignung von Fossilien mit der Befugniss, jeden Dritten zu 
zwingen, dieselbe zu unterlassen nnd sie von seiner Seite zu 
dulden. Setzt man statt Aneignung von Fossilien den all- 
gemeinen Ausdruck: Vornahme einer Thätigkeit, so erhalten 
wir die Definition eines Zwangsrechtes. 



IIL Das Verfallenschaftsrecht. 

Das Verfallenschaftsrecht ist das Recht des Fiskus bei 
gewissen Vergehen die üebelthäter zu zwingen, die Werk- 
zeuge oder Objekte ihrer Vergehen zu entherren und diese 
sich dann einseitig anzueignen. Ich halte dasselbe auch für 
(Bin Zwangsrecht. Wenn die Merkmale eines solchen hier 
nicht so scharf hervortreten, so ist das darin begründet, dass 
die dem Staate zustehende physische Gewalt der juristischen 
Entwickelung der einzelnen Ansprüche hinderlich gewesen ist. 

Als Vergehen, welche solche Confiskationen nach sich, 
ziehen können, nennt unser Strafgesetzbuch u. a. Zoll- 
defraudationen, Jagdvergehen, unbefugte Anfertigung von 
Festungsrissen, Stempeln, Siegeln u. s. w. und ganz allgemein 
bestimmt § 40 des S.-G.-B., dass Gegenstände, welche durch 
ein vorsätzliches Verbrechen oder Vergehen hervorgebracht, 
oder welche zur Begehung eines solchen gebraucht oder be- 
stimmt sind, dann eingezogen werden können, w^enn sie dem 
Thäter oder dem Theilnehmer gehören. Letztere Beschrän- 
kung fällt in Beziehung auf Sachen, deren Einziehung durch 
Spezialrechtssätze angeordnet ist, in der Regel weg, wie 
das auch dem Prinzip des in Frage stehenden Rechtes als 
eines Zwangsrechtes entspricht. Eine diesem Recht unter- 
worfene Sache kann man eine „Verfallenschaft" und daher 



36 Erster Theil. Die Zwangsrechte. 

unser Recht das „Verfallenscliaf tsrecht" nennen. Den 
Ausdruck Einziehungsrechl möchte ich deswegen ver- 
meiden, weil das Wort Einziehung an anderer Stelle 
(Yergl. das Urheberrecht) für ein ganz anderes Rechtsgebilde 
verwandt wird. 

Das Verfallenschaftsrecht entsteht immer erst, wenn 
eines der betreifenden Vergehen begangen worden ist; die 
rechtliche Lage, in welcher sich der Staat vorher befindet, 
ist die einer Rechtsanwartschaft. 



IV. Das Heimfallsrecht 

Zu den Zwangsrechten gehört ferner das Eecht des Fiskus 
auf die alleinige Aneignung von herrenlosen Sachen, welches 
in verschiedenen Zeiten und Staaten einen verschiedenen Um- 
fang gehabt hat, namentlich bald auf die unbeweglichen Sachen 
beschränkt ist, bald auch die beweglichen mit umfasst. 

Dass auch hier die Ansprüche, die sonst aus den Zwangs- 
rechten fliessen, nicht ausgebildet sind, hat ebenso wie beim 
Verfallenschaftsrecht darin seinen Grund, dass der Fiskus 
Träger des Heimfallsrechles ist. 

Zweifelhaft erscheint mir, ob auch das Recht des Fiskus 
auf erblose Erbschaften, auf die caduca und auf die ereptoria 
hierher zu rechnen oder als Erbrecht zu betrachten ist. 

Nicht zu den Zwangsrechten gehört das Recht des Um- 
fertige rs (Spezifikanten). Die durch ihn geschaffene Sache 
ist allerdings eine herrenlose, dieselbe geht aber kraft einer 
Bestimmung des objektiven Rechts im Augenblick ihrer Ent- 
stehung in das Eigenthum des Umfertigers über, so dass eine 
Aneignung von seiner Seite nicht mehr nöthig erscheint. 
Das Recht knüpft hier an die Thatsache der Umarbeitung die 
rechtliche Folge des Eigenthumserwerbes. 

Dagegen liesse sich vielleicht das Grundruhrrecht 
'(Strandrecht) den Zwangsrechteu beizählen. Die Strand- 

4* 
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bewohner haben das an den Fall einer Strandung als rechts- 
bedingende Thatsache geknüpfte Recht, die gestrandeten Sachen 
sich ausschliesslich anzueignen. Das Verhältniss der Mit- 
berechtigten untereinander wäre dann dasselbe wie bei der 
Koppeljagd. Ob aber diesem Verhältniss in der That die 
Ausschliesslichkeit zukommt, welche ihm den Charakter 
der Dürft nehmen und ihm den des Rechtes resp. der 
Rechtsdurft beilegen würde, ist mir, namentlich wegen der 
mangelnden beiden Ansprüche, äusserst zweifelhaft. 

Auf keinen Fall ist dagegen das kriegerische Beute- 
recht ein Zwangsrecht. Der feindliche Staat erklärt viel- 
mehr die Sachen der Feinde in gewissem Umfange für herren- 
los und giebt den Soldaten die Erlaubniss, in gewissen Fällen 
dieselben sich anzueignen. Hier liegt also überhaupt kein 
Recht sondern nur eine Dürft vor. 



Zweite Unterabtheilung, 

Rechte auf Aneignung von Sachen hinsichtlich 
ihres Individnalitätswerthes. 

V. Das Enteignungsrecht. 

A. Begriff und Geschichte, 

Das Enteignungsrecht ist das Recht des Staates oder 
einer anderen, vom Staat dazu autorisirten Person im Inter- 
esse des öffentlichen Nutziens eine Liegenschaft gegen volle 
Entschädigung an sich zu ziehen. 

Man fasst dies so begrenzte Recht oft als eine Unter- 
art des dem Staat im Allgemeinen zustehenden Rechtes, im 
öffentlichen Interesse in Privatrechte einzugreifen, auf und 
parallelisirt es dann z. B. mit den gesetzlichen Eigenthums- 
beschränkungen. Diese Unterordnung kann jedoch höchstens 
dazu beitragen, den national-ökonomisch-politischen Grund, 
die innere Berechtigung des Instituts zum Ausdruck zu 



Literatur Grünhut: Das Enteignungsrecht. Georg Meyer: Das 
Recht der Expropriation. Lab and: Die rechtliche Natur des Betracts 
und der Expropriation im Arch. f. civ. Praxis, £, 52, 
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bringen, auf die Erkenntniss seiner juristischen Natur kann 
es nur verwirrend wirken. Im Folgenden wird daher nur 
von dem oben definirten Enteignungsrecht im engeren Sinne 
die Eede sein. 

Ein solches war den Griechen gänzlich, den Römern so 
gut wie unbekannt. Wenn im Alterthume Landesvertheilungen 
vorgenommen oder Sklaven, die im Privateigenthum standen, 
vom Staat mit der Freiheit beschenkt wurden, so waren das 
zwar Eingriffe in Privatrechte, aber keine Enteignungen im 
obigen Sinne. Beispiele von letzteren kommen erst in der 
späteren Kaiserzeit vor und auch hier so vereinzelt und auf 
so dürftige Eechtssätze gestützt, dass sie kaum den Schluss 
auf die Existenz eines eigentlichen Rechtsinstitutes gestatten. 

Dass den Germanen die Idee eines Rechts des Staates, 
das Privateigenthum zu seinem Nutzen zu verwenden, gänz- 
lich fremd war, ist bei dem stark ausgeprägten Individualismus 
derselben nicht verwunderlich; der germanische Staat hatte 
aber auch gar nicht das Bedürfniss nach diesen energischen 
Mitteln zur Durchführung von Kulturaufgaben, denn solche 
lagen ausserhalb seiner Zwecke. Erst als der allmählich sich 
entwickelnde moderne Staat neben der rein negativen Aufgabe 
des Schutzes seiner Unterthanen auch die positive ihrer Wohl- 
fahrtspflege in die Hand nahm, stellte sich die Nothwendigkeit 
heraus, im Interesse der Gesammtheit hin und wieder in die 
wohlerw^orbenen Rechte der Einzelnen einzugreifen. 

So begegnen wir denn seit dem 14. Jahrhundert — aller- 
dings nur in vereinzelten Fällen — Enteignungen, welche zu 
Gunsten von Strassen- und Kanalbauten, Anlegungen von 
Kirchhöfen, Festungswerken, Bergwerken, Deichen u. dgl. ver- 
fügt wurden. Erst im 18. Jahrhundert aber fing man an, 
anstatt für jeden besonderen Fall durch Specialgesetz ein 
Sonderrecht zu ertheilen, allgemeine gesetzliche Regeln für 
die Enteignung aufzustellen, allerdings wiederum nur für 
solche, die zu Gunsten von wenigen bestimmten Kategorien 
öffentlicher Unternehmungen noth wendig erschienen. 
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Die erste Aufstellung des allgemeinen Prinzips verdanken 
wir der französischen Revolution. Die Erklärung der Menschen- 
rechte vom 14. September 1791 sprach dasselbe in klarer und 
präziser Weise aus. Ebenso erkannte das preussische Land- 
recht das Princip an und traf schon einige Ausftthrungs- 
bestimmungen. 

Das erste, umfassendere Enteignungsgesetz war das 
französische des Jahres 1807. Nach dem Vorbilde dieses und 
seiner späteren Verbesserungen erliessen die übrigen civilisirten 
Staaten im Laufe unseres Jahrhunderts ebenfalls grössere 
Enteignungsgesetze; das letzte ist das preussische vom 
11. Juni 1874. 

Das Material für die dogmatische Darstellung ist dem 
Werke Grünhuts entnommen. 



B. Dogmatische Darstellung. 

L Rechtsträger. 

Denkbares Subjekt des Enteignungsrechtes ist nicht nur 
der Staat, sondern auch jede im öflFentlichen Interesse han- 
delnde Privatperson; jedoch ist die Möglichkeit, ein solches 
zu sein, von den verschiedenen Gesetzen auf bestimmte Per- 
sönlichkeiten , wie ausser dem Fiskus z. B. Gemeinden und 
gewisse Gesellschaften beschränkt. Grünhut hält auch in 
diesen Fällen den Staat für den eigentlichen Rechtsträger, 
und zieht daraus die Consequenz, dass nicht die Privaten, 
sondern der Staat das Eigenthum am Grundstück erwirbt, 
um es den ersteren später zu übertragen, und dass nicht jene, 
sondern dieser die Pflicht zur Entschädigung der Enteigneten 
hat, dieselbe aber den Concessionären delegirt. Damit trägt 
Grünhut, wo die Gesetze keine Entscheidung über diesen 
Punkt enthalten, eine unnöthige, anderen Bestimmungen oft 
widersprechende, Fiktion in sie hinein, oder er tritt sogar 
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mit dem positiven Recht in direkten Widerspruch, so z. B. 
mit dem Preuss. Gesetz (das Grünhut allerdings zur Zeit 
der Abfassung seines Werkes noch nicht kannte), welches 
im § 44 statuirt, dass das Eigenthura des Grundstücks auf 
den Unternehmer übergehen soll. 

II. Gegenstände. 

1) Die Objekte der Enteignung können sowohl Liegen- 
schaften wie auch Fahrnisse sein; letzteres kommt jedoch 
seltener vor (ein Beispiel liefern die zu Kriegszwecken ausge- 
hobenen Pferde) und tes sind daher für diesen Fall keine be- 
sonderen Rechtssätze aufgestellt worden. 

2) Ausser dem Eigenthum können auch dingliche Rechte 
an einer Sache durch Enteignung erworben werden, allein da 
auch diese Fälle im Ganzen selten sind, oder wenigstens für 
die juristische Betrachtung keine Besonderheiten bieten, so 
sind auch sie von den Gesetzen nicht ausführlich berück- 
sichtigt worden. 

3) Sind die Grundstücke des Staates mögliche Gegen- 
stände der Enteignung? Grünhut unterscheidet zwischen 
Staats- und öffentlichem Gut. Zu ersterem gehören die 
Domänen, Bergwerke, Gebäude u. a. m.; zu letzterem die 
Sachen, die zum öffentlichen Gebrauch bestimmt sind. Erstere 
seien im vollen Eigenthum des Staates, letztere stünden 
ausserhalb jedes privalrechtlichen Verkehrs, seien daher auch 
nicht im Eigenthum des Staates. Folgeweise könne das Staats- 
gut sehr wohl enteignet werden, nie aber, weil ja dadurch 
die Sache in den Verkehr gebracht werde, das öffentliche 
Gut; hier setze der Staat vielmehr nur fest, dass die be- 
treffenden Sachen aufhören sollten, ihrer bisherigen Be- 
stimmung zu dienen, um zu einem andern Gebrauch verwandt 
zu werden. 

Wie es nun aber zu denken sei, dass am Staatsgut ein 
Enteignungsrecht bestehen könne, obwohl ja nach seiner An- 
sicht der alleinige Träger desselben nur der Staat selbst sein 
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kann, darüber hat Gr&nhut uns aufzuklären unterlassen; 
wohlweislich! denn jeder Versuch dazu müsste zu dem logisch 
unlöslichen Widerspruch führen, dass der Staat gegen sich 
selbst, der Fiskus gegen den Fiskus einen rechtlichen An- 
spruch hat. 

Meiner Ansicht nach ist die soeben mitgetheilte Unter- 
scheidung überhaupt eine unzureichende; man muss vielmehr 
die Fälle, in denen der Staat Subjekt des Enteignungs- 
rechts ist, von denen sondern, wo es eine Privatperson 
ist; dort ist die Enteignung niemals, hier dagegen stets 
möglich, gleichgiltig ob das Grundstück zum Staats- oder 
zum öffentlichen Gut gehört. Das Enteignungsrecht ist von 
so zwingender Kraft, dass es auch die Satzungen, nach denen 
eine Sache bisher dem Verkehr entzogen war, zu überwinden 
im Stande ist. Die Vorstellung von der totalen und ewigen 
Verkehrsunfähigkeit der sogenannten öffentlichen Sachen, 
welche der Auffassung Grünhuts zu Grunde liegt, ist meines 
Erachtens gegenüber dem thatsächlichen Rechtszustande durch 
aus nicht haltbar. 

4) Dass die rechtliche Qualität der Gegenstände auf die 
Geltendmachung des Enteignungsrechtes ohne jeden Einfluss 
ist, zeigt sich auch darin, dass derselben weder vertrags- 
mässige noch gesetzliche, noch richterliche Veräusserungs- 
verböte entgegenstehen . 

III. Entstehung. 

1) Während früher ein Enteignungsrecht nur auf dem 
Wege der Verleihung erworben werden konnte, entsteht 
es nach heutigem Recht nur in satzungsgemässer Weise, und 
zwar nur dann, wenn das öffentliche Interesse einen Eingriff 
in das Privateigenthum erfordert. Die verschiedenen Ge- 
setze weichen nur darin von einander ab, dass etliche die 
Fälle, in denen eine Enteignung stattfinden kann, einzeln 
aufzählen, während andere sich damit begnügen, eine all- 
gemeine Formel für ihre Statthaftigkeit aufzustellen. 
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2) Von dem Enteignungsrecht ist sehr genau zu unter- 
scheiden die Anwartschaft des Fiskus, der Gemeinden und 
bestimmter Gesellschaften, vermöge deren stets, wenn eine 
Enteignung zu ihren Gunsten als nützlich und nothwendig 
sich herausstellt, das Recht auf dieselbe ihnen zuwächst. 
Wann dies im Einzelnen der Fall sei, kann natürlich nicht 
durch eine allgemeine Rechtsregel bestimmt werden, vielmehr 
muss es einer Behörde überlassen sein, das Vorhandensein 
der maassgebenden Umstände zu konstatiren und sodann mittels 
eines rein deklaratorischen Aktes auszusprechen, dass 
in Folge der Anforderungen des öffentlichen Interesses für 
eine bestimmte Person ein Enteignungsrecht entstanden sei. 
Die betreffenden Behörden waren je nach Zeit und Staat 
verschieden: 

a) Nach dem französischen Gesetz von 1810 waren es 
die Gerichte. 

b) Nach dem französischen Gesetz von 1833 und nach 
dem englischen Recht die gesetzgebenden Gewalten. 

c) Nach den meisten übrigen Gesetzen (auch nach 
heutigem franz. und nach preuss. Recht) die Verwaltungs- 
behörden. 

Die Feststellung des Enteignungsfalles ist überall mit den 
grössten Cautelen versehen und erfordert natürlicherweise 
gewöhnlich einen längeren Zeitraum. So geschieht es, dass 
ein Recht, welches bereits in's Leben getreten ist — denn 
es entsteht von selbst in dem Augenblicke, in welchem 
das öffentliche mit dem privaten Interesse in Widerstreit 
geräth — von seinem Träger noch nicht geltend gemacht wer- 
den kann, ein Umstand, welcher nur zu leicht zu dem Irr- 
thum verleiten kann, dass das Enteignungsrecht durch Ver- 
leihung des Staates entstehe. 

3) Eine Entstehung dieses Rechtes durch abgeleiteten 
Erwerb findet nicht statt; dasselbe ist unübertragbar und 
unvererblich. 
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IV. Untergang. 

t) Durch Vollendung der Enteignung. 

Diese ist eingetreten, wenn das Eigenthum an der 
Liegenschaft auf den Enteigner übergegangen ist. 

Nach preussischem Recht ist dies der Fall mit dem Zeit- 
punkt der Zustellung des Enteignungsbeschlusses, der jedoch 
erst dann erfolgt, wenn die endgültig festgestellte Entschä- 
digungs- oder Kautionssumme gezahlt oder hinterlegt ist. 
Diese Enteignungserklärung schliesst die Einweisung in den 
Besitz in sich ; ein Eintrag in das Grundbuch ist zum Eigen- 
thumsübergang nicht erforderlich; der Enteigner hat sie aber 
später nachzusuchen. 

Nach französischem Recht geht das Eigenthum mit der 
Fällung des Enteignungserkenntnisses, nach schweizerischem, 
badischem u. a. Gesetzen mit der Zahlung der Entschädi- 
gungssumme auf den Enteigner über. 

2) Durch Unterlassung der Geltendmachung des 
Rechtes. 

Nach italienischem, englischem, nordamerikanischem und 
preussischem Recht muss in der Genehmigungserklärung ein 
Termin angegeben werden, binnen welchem der Berechtigte 
von seinem Rechte Gebrauch machen muss, widrigenfalls er 
dasselbe verliert. Ist dies von der Behörde verabsäumt 
worden, so tritt nach englischem und nordamerikanischem Recht 
eine gesetzliche Frist (3 Jahre) ein. 

3) Durch Verzicht. 

Dass ein jedes Recht durch Verzicht seines Trägers 
untergehen kann, ist selbstverständlich und bedarf daher für 
gewöhnlich keiner Hervorhebung; hier aber verdient dieser 
Erlöschungsgrund deswegen eine besondere Betrachtung, weil 
es oft zweifelhaft erscheint, ob ein Verzicht vorliegt oder nicht. 

Wenn die Parteien sich über die Ueberlassung des Grund- 
stücks an den Enteignungsberechtigten gütlich vereinen, so 
fragt es sich, ob dieser dadurch auf sein Recht verzichtet 
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hat, und nunmehr zwischen beiden ein gewöhnliches Rechts- 
geschäft, ein Kauf abgeschlossen wird. 

a. Unpraktisch ist die Frage, wenn eine Einigung erfolgt, 
bevor der Enteignungsfall festgestellt ist; hier weiss der Be- 
treffende noch gar nicht, ob er ein Recht hat oder nicht, da 
der Gerichtsbeschluss ja erst die Existenz oder Nichtexistenz 
eines solchen deklariren soll. Von einem Verzicht kann also 
hier nur in einem uneigentlichen Sinne gesprochen werden. 
Wird das Grundstück wirklich abgetreten, so wird dann 
zwischen ihnen ein Rechtsgeschäft geschlossen. 

b. Verständigen sich die Betheiligten nach der Fällung 
des Enteignungsbeschlusses, so liegt auch hier durchaus nicht 
immer ein Verzicht vor; vor allem dann nicht, wenn nicht in 
allen Punkten z. B. nicht in Betreff der Entschädigungen 
Uebereinstimmung erzielt ist und ihre Regelung in dem ge- 
wöhnlichen Enteignungs verfahren erfolgen soll. Aber auch 
wenn das der Fall ist, ist nicht immer anzunehmen, dass die 
Parteien nunmehr einen Kauf mit einander abschliessen. Für 
die Beuitheilung dieses Punktes ist folgendes von Wichtigkeit: 

a) Verträge mit handlungsfähigen Personen bedürfen zu 
ihrer Gültigkeit der Beobachtung gewisser Formen, z. B. der 
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters oder der obervormund- 
schaftlichen Behörde. Treffen der Enteignungsberechtigte 
und der Grundbesitzer nun eine Vereinbarung über die Ab- 
tretung des Grundstücks, so wird nach preussischem Recht 
die Erfüllung dieser Formen verlangt, während sie nach fran- 
zösischem Recht völlig überflüssig sind; dort liegt also Ver- 
trag, hier Enteignung vor. 

ß) Die Thatsache, dass dingliche Rechte Dritter an einem 
Grundstück durch ein Rechtsgeschäft des Eigenthümers 
mit einem Andern nicht gebrochen werden können, macht 
die Annahme eines Kaufes nicht unzulässig. Ist zwischen 
diesen und dem Berechtigten keine Einigung erzielt, so hat er 
diesen gegenüber aufsein Recht nicht verzichtet und zwischen 
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diesen Parteien kann nun das gewöhnliche Enteignungs- 
verfahren stattfinden. 

t) Das belgische Gesetz bestimmt ausdrücklich, dass die 
freiwillige Abtretung als Kauf behandelt werden soll, was 
vornehmlich die praktische Folge hat, dass die an dem Grund- 
stück haftenden Pfandrechte in Kraft bleiben. Gleiches galt 
übrigens auch in Frankreich bis zum Gesetz von 1841. 

Ich brauche wohl nicht erst darauf aufmerksam zu 
machen, wie irrig die Behauptung wäre, dass mit AVegfall 
der Voraussetzungen (olfentliches Interesse), unter denen das 
Enteignungsrecht entstanden war^ dieses selbst, nachdem es 
einmal ausgeübt worden ist, wieder erlösche. Dies ist nicht 
möglich, weil es überhaupt nach Vollendung der Enteignung 
gar nicht mehr fortbesteht; höchstens können seine Wir- 
kungen rückgängig gemacht werden. 

y. Inhalt des Enteignungsrechtes. 

Der Berechtigte hat das Recht auf Erwerb des vollen 
Eigenthums an dem zu enteignenden Grundstück; daher wird 
dieses von sämmtlichen auf ihm ruhenden Lasten frei. Dieses 
Recht ist unabhängig davon, ob der, mit welchem über die 
Abtretung des Grundstücks verhandelt worden und an den 
die Entschädigungssumme gezahlt ist, der wahre Eigenthümer 
ist oder nicht. 

VI. Rechte des Enteigneten. 

1) Das Recht auf Entschädigung. 

Der Enteignete hat gegen den Enteigner den Anspruch 
auf Zahlung des vollen Werthes des ihm abgenommenen 
Grundstücks. Die näheren Bestimmungen sind folgende: 

A. Entstehung. 

Mit der Frage, wodurch dem Enteigneten der in Rede 
stehende Anspruch erwächst, hat sich die Theorie zu be- 
schäftigen, die Frage dagegen, mit welchem Zeitpunkt er ent- 
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steht oder anders g^fasst, von wann an der Enteignungsbe- 
rechtigte verpflichtet ist, von seinem Rechte Gebrauch zu 
machen, wenn anders er für die Entschädigung, die er zu 
leisten hat, ein Aequivalent haben will, sie ist von der Gesetz- 
gebung und zwar in verschiedener Weise beantwortet worden. 

a. Nach preussischem Recht kann der Unternehmer, 
ohne zur Entschädigung verpflichtet zu sein, bis zur 
Feststellung derselben zurücktreten. Ein früherer 
Zurücktritt oder Nichtgebrauch des Rechtes be- 
gründet lediglich für ihn die Verbindlichkeit zum 
Ersatz des dem Grundbesitzer aus dem Enteignungs- 
verfahren erwachsenen Vermögensschaden. Aehn- 
liches gilt auch in der Schweiz. 

b. Nach französischem, italienischem und anderen 
Rechten ist der Enteigner von der Fällung des 
Enteignungserkenntnisses an gebunden; macht der- 
selbe von seinem Rechte keinen Gebrauch, so kann 
der Grundbesitzer nach 6 Monaten die volle Ent- 
schädigung verlangen. 

Theoretisch richtig wäre es, wenn dem Enteigner der 
Rücktritt bis zu dem Augenblicke frei stünde, wo er sein 
Recht geltend gemacht hat, da eine vorherige Gebundenheit 
den Zwang zum Gebrauch eines subjektiven Rechtes bedeutet; 
nur praktische Erwägungen, nämlich die Rücksichtnahme auf 
die Interessen des Privateigeuthümers haben zu dem Gegen- 
theil geflihrt. 

B. Umfang der Entschädigung, 
a. Die Entschädigung umfasst zwei Elemente: 

a) die Zahlung des vollen Werthes des Grundstücks 

einschliesslich seiner Zubehörungen und Früchte; 

ß) den Ersatz des durch die Enteignung entstandenen 

sonstigen Schadens. Dieser besteht in dem Grün d- 

schaden,*) der besonders durch eine etwaige Zer- 



*) Ausdruck Grünhut's. 
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Stückelung des Gutes hervorgerufen wird (Vgl. 
Preuss. Ges. § 8 Abs. 2) und in dem persön- 
lichen Schaden,*) den der Grundbesitzer in 
mannigfacher Beziehung erleiden kann, (ümsie- 
delungskosten, Unterbrechung des Geschäftsbe- 
triebes, Aufgabe eines besonders günstig ge- 
legenen Geschäftslokales,) 
b. Entschädigt werden müssen die Eigenthtimer, alle 
an dem Grundstück dinglich Berechtigten, sowie 
Miether und Pächter. 
Weitere Einzelheiten sind für unsern Zweck nicht von 
Wichtigkeit. 

C. Einschränkung der Entschädigung. 

a. In Uebereinstimmung mit anderen Gesetzen bestimmt 
das preuss. Gesetz in § 73 (gekürzt): Für Neu- 
bauten, Anpflanzungen, sonstige neue Anlagen und 
Verbesserungen wird eine Vergütigung nicht gewährt, 
vielmehr dem Eigenthümer nur die Wiederwegnahme 
vorbehalten, wenn aus den obwaltenden Umständen 
erhellt, dass dieselben nur in der Absicht vorge- 
nommen sind, eine höhere Entschädigung zu erzielen. 

b. Für den Fall, dass durch theilweise Enteignung 
eines Grundstücks der Rest einen erhöhten Werth 
erhält, treffen die verschiedenen Gesetze abweichende 
Bestimmungen. 

ex) In Frankreich, Belgien, England tritt eine Auf- 
rechnung des Mehrwerths entweder mit der ganzen 
Entschädigung oder nur mit dem Betrage des 
durch die Enteignung entstandenen Schadens ein. 
Das franz. Gesetz von 1807 verlangt sogar, dass 
der Eigenthümer, falls die Vortheile die Nachtheile 
überwiegen, den Ueberschuss herausgeben solle. 



*) Ausdruck Orünhut's 
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ß) das franz. Gesetz von 1833 stellte die Anrechnung 
des Mehrwerthes in das Ermessen der Behörde. 

i) Nach den meisten deutschen Gesetzen, darunter 
auch nach den preussischen, ist eine Anrechnung 
nicht statthaft. 

2) Recht auf Ausdehnung der Enteignung. 
Wenn eine theilweise Enteignung das Restgrundstück 

völlig entwerthet, so kann der Eigenthümer verlangen, dass 
der Unternehmer das Ganze gegen ^die gewöhnliche Ent- 
schädigung tibernimmt. 

3) Recht auf Rückerwerb, 
a. Das Wiederkaufsrecht. 

Hat das enteignete Grundstück dem öffentlichen Inter- 
esse, zu dessen Gunsten es dem Eigenthümer entzogen würde, 
nicht gedient, so hat dieser, oder bei theilweiser Enteignung 
der jeweilige Eigenthümer des Restgrundstucks ein Recht 
auf Rückerwerb des enteigneten Grundstücks. Dem Ent- 
eigner hat er in diesem Falle die Entschädigungssumme zu 
zahlen und die Kosten für nützliche Verwendung zu ersetzen. 
Für Preussen ist dieses Recht aufgehoben. 

b. Das Vorkaufsrecht des Eigenthümers eines Rest- 
grundstückes wird bei Gelegenheit der Besprechung des Rück- 
zugsrechtes des näheren besprochen werden. 

C. Construktion. 

Mit der Frage der juristischen Natur des Enteignungs- 
rechtes hat man sich bisher weniger beschäftigt als mit der 
nach seiner Wirkung, d. h. nach dem Wesen der Enteignung 
selbst. Da die Beantwortung der letzteren für die der 
ersteren präjudizirend ist, so ist auch hier näher auf sie 
einzugehen. 

Die Mehrzahl der Schriftsteller erklären die Enteignung 
für einen Kauf. Die ünhaltbarkeit dieser Auffassung hat 
Lab and im Archiv für civ. Pn 52 überzeugend nachge- 
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wiesen; ich werde mich darauf zu beschränken haben, seine 
Beweispunkte kurz wiederaugeben und ihnen nur weniges 
noch hinzuzufügen haben. 

Ohne zwingende Beweiskraft ist das Argument, dass der 
Begriff des Kaufes als Consensualkontraktes es ausschliesse, 
ein vom Gesetz erzwungenes Rechtsgeschäft als Kauf anzu- 
sehen. Ich halte es vielmehr für denkbar, dass das objektive 
Recht an die Thatsache des Widerstreites öffentlicher mit 
privaten Interessen dieselben Rechtsfolgen (Entstehung von 
Rechten und Pflichten) anknüpft, wie sonst an gewisse Willens- 
erklärungen von Privatpersonen. 

Die Beispiele, die Laband zur Widerlegung dieser An- 
sicht beibringt, sind nicht stichhaltig. Wenn der Verbrecher 
für Wohnung und Beköstigung im Gefängniss einen. Mieth- 
preis entrichten würde, so ist gar nicht einzusehen, warum 
man das nicht als ein vom Staat erzwungenes Rechtsgeschäft 
zwischen Staat und Verbrecher auffassen sollte; und was den 
Defraudanten anbetrifft, so schenkt dieser nicht dem Fiskus 
seine Waare, sondern dieser eignet sie sich auf Grund eines 
Zwangsrechtes (des Versallenschaftsrechtes) einseitig an. 

Gerade diese Gegenüberstellung hätte Laband auf die 
Falschheit seipiBr Ansicht aufmerksam machen müssen; wäh- 
rend ein erzwungener Kaufvertrag ganz gut denkbar ist, 
steht es.i^it eiiiiem erzwungenen Schenkungsvertrag ganz 
anders y.idenp. dort ist das Motiv, aus welchem der Vertrag 
ge§f}hJ9^sen A^^urde, für das Recht völlig gleichgiltig (ist doch 
auc^l.i^iIl durch -^wang zustande gekommenes Geschäft nicht 
ippp juiie nichtig, denn coactus voluit), hier aber bildet das 
I^i)b|€iralifcätsja>9txv pin wesentliches Merkmal des Be- 
gpffß;4ies€is ßecjitsgeschäftes. 

iii ...iü^bw^ps wf^^rspricht sich Laband auf das Auffallendste 
selbst, und zwar in dem gleichen Aufsatze. Vgl. die Rela.- 
.t|op f^Jolg^jnden Abschnitt (Rückzugsrecht) unter C. L 2. 

Unwiderleglich scheinen mir dagegen folgende Argumente 
zu sein: 

5 
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1) Der Enteignete haftet dem Enteigner nicht, wie der 
Verkäufer dem Käufer 

a. für Entwehrung, 

b. für heimliche Mängel. 

2) Der Enteignete kann die Enteignung nicht wegen 
Verletzung über die Hälfte anfechten. 

3) Ein Veräusserungsverbot steht der Enteignung nicht 
entgegen. 

4) Die Enteignung ist gültig, auch wenn das Verfahren 
gegen einen Nichteigenthtimer stattgefunden hat. 

5) Der Verkäufer einer Sache kann dieselbe vor der 
Uebergabe nochmals verkaufen; ein Verkauf nach eingeleitetem 
Enteignungsverfahren ist dagegen unwirksam. 

6) Der Verkäufer muss dem Käufer die Sache über- 
geben; dazu ist aber weder der Enteignete verpflichtet, 
noch ist die Uebergabe für den Eigenthumserwerb seitens des 
Enteigners nöthig. 

Hinzufügen möchte ich noch folgendes: 

1) Bei einem Kaufe entspricht unter gewöhnlichen Um- 
ständen der Kaufpreis dem vollen Werth der Waare, aber 
auch nur diesem. Daher wird der Verkäufer sich einerseits 
alle Verwendungen, die er kurz vor dem Vei*aufe der Sache 
auf diese gemacht hat, in den Preis einrechiiöil^ andererseits 
den besonderen persönlichen Schaden, den f^-driftth das Ge- 
schäft erlitten (z.B. Wohnungswechsel) sicti ^[feWÖBfalich nicht 
vergüten lassen; jedenfalls würde ihm da'Ä^>He6hfi,'''i^feim er 
solches zu thun verabsäumt hätte, und s jfä'iei^ €00 Eäu^^ÄAs 
diesem Grunde wegen arger Verletzung ätifbciKt^lü'HsrdHDe, 
keine Hülfe gewähren. Bei der Enteignuttg liiWfeeifeÜ^^göAde 
die entgegen gesetzten Grundsätse; vgl.'iiSt^'^r"db|^aitydliöh 
Darstellung die unter VI 1 C und VI I^^fe'^'p^AWgöffehrten 
Rechtssätze. '^'^ "^^••'^ ^"^»' '^'••^^'-'^' 

2) Es ist gezeigt worden, dass der Enteigner unter Um- 
ständen sich einen Abzug an der Entschädigung als Auf- 
rechnung für den Mehrwerth, den das Restgrundstück durch 
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die Enteignung erlangt hat, gefallen lassen mnss, ja dass man 
das Prinzip zuweilen so weit trieb, dass der Enteignete 
nicht nur nichts für sein Grundstück erhielt, sondern sogar 
noch dem Enteigner etwas herauszahlen musste. Wer in 
solchen Fällen sich noch getraut, von einem Kauf zu sprechen, 
dessen dichterische Phantasie stellt allerdings die eines C ha- 
rn is so' s trotz seines „bösen Marktes" weit in den Schatten. 

Aus alledem geht mit Sicherheit hervor, dass die Ent- 
eignung kein zwdseitiges Rechtsgeschäft, kein Kauf, sondern 
ein einseitiger Akt ist; über den Charakter dieses wird 
uns die Natur des Enteignungsrechts selbst den gewünschten 
Aufschluss geben. 

Die Ansicht Meiers, der das letztere auf eine Zustands- 
obligation zurückführt, wird uns bei der Besprechung des 
Rückzugsrechtes wieder entgegentreten, und wird dort erledigt 
werden; hier möchte ich nur auf die von Lab and aufgestellte 
These näher eingehen. 

Nach seiner Auffassung verleiht das Enteignungsrecht 
überhaupt kein subjektives Recht, sondern es ist nur ein In- 
begriff von objektiven Rechtsregeln, kraft deren auf 
Antrag der Interessenten unter gewissen Voraussetzungen 
und unter Beobachtungen gewisser Formen ein gesetzlicher 
Eigenthumsübergang stattfindet. Begründet wird dieser 
durch einen Befehl des Staates an seine Unterthanen; die 
Duldung der Enteignung ist also eine öffentliche und keine 
privatrechtliche Pflicht. 

Wenn Lab and als Beweisargument zunächst hervorhebt, 
dass die Peststellung der Enteignungsfälle stets im Verwaltungs- 
wege erfolge, hier also eine direkte, zur Erfüllung einer 
staatsbürgerlichen Pflicht zwingende Aeusserung des Staats- 
willens vorliege, so scheint ihm unbekannt zu sein, dass in den 
ersten (französischen) Gesetzen diese Aufgabe den Gerichten 
oblag, dass man sie aber später aus blossen Nützlichkeits- 
rttcksichten den Verwaltungsbehörden übertrug. 

Seine Hauptstütze aber findet Laband in der Ent- 

5* 
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stehungsgeschichte des ganzen Rechtsinstituts, welches als 
aus einem Conflikt der öffentlichen und Privatinteressen 
hervorgegangen, in dem die ersteren schliesslich den Sieg 
davon getragen haben, uaturgemäss auch zu einem Theil des 
öffentlichen Rechts werden musste. 

Aber auch dogmatisch sei ein solcher Eingriff in die 
Privatrechte zu Gunsten des öffentlichen Interesses, wie er 
hier vorliege, nur dann zu erklären, wenn er durch den Staat 
selber, als dem Träger von Hoheitsrechten erfolge. 

Die Voraussetzung, auf welcher diese Theorie aufgebaut 
ist, ist also die, dass der Staat das alleinige Subjekt des 
Enteignungsrechtes sei, oder, da diese Ausdrucksweise der 
vorgetragenen Anschauung nicht ganz gemäss sein dürfte, der 
Staat allein befugt ist, die Normen, welche das objektive Ent- 
eignungsrechtenthält, zu seinen Gunsten geltend zu machen. 

Stellen wir uns nun auch auf denselben Standpunkt, 
öo müssen wir uns doch die Frage vorlegen, von welcher 
Art ist denn diese dem Staat zustehende Befugniss? Welcher 
Kategorie von Rechten gehört sie denn an? Wie oben an- 
gedeutet, rechnet Lab and sie zu den Hoheits- also denjenigen 
staatlichen Rechten, deren Objekt der Wille der Unter- 
thanen bildet. Meiner Ansicht nach will aber der Staat durch 
die Geltendmachung des Enteignungsrechtes sich den Willen 
der betreffenden Grundeigenthümer nicht direkt unterwerfen, 
wie das etwa bei dem Befehle Kriegs-, Zeugen- oder Schöffen- 
dienste zu leisten der Fall ist, sondern sein Wille richtet 
sich unmittelbar nur auf die Aneignung eines Grundstücks. 
Dass dieses nun .von einigen ünterthanen zu Eigenthum von 
anderen als Gegenstand dinglicher Rechte besessen wird, ist 
nur ein Zufall, der lediglich die Personen bestimmt, w^elche 
die den Ansprüchen aus dem Enteignungsrecht correspondiren- 
den Pflichten auf sich zu nehmen haben, der also nur „die 
Passivlegitimation des Beklagten begründet". Die aus den 
staatlichen Rechten entspringenden Anspräche werden nur 
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zu leicht mit den' staatlichen Hoheitsrechten verwechselt, 
weil jene meist auf dieselbe Weise geltend gemacht werden 
wie diese: durch einfachen Befehl an die Unterthanen; allein 
es ist im Interesse der Rechtssystematik durchaus nothwendig, 
beide scharf auseinander zu halten.*) 

Ich gehe jedoch weiter und behaupte, dass nicht nur der 
Staat, sondern auch Privatunternehmer wahre Subjekte des 
Enteignungsrechtes sein können. Wäre das nicht der Fall, 
so ratisste der Staat das einem Privaten zugestandene Ent- 
eignungsrecht jeder Zeit wieder selbst als eigentliches Subjekt 
desselben ausüben können. Dem ist aber nicht so. Sind viel- 
mehr die Umstände eingetreten, die für einen (privaten) 
Rechtsanwärter den Eintritt des Enteignungsrechtes be- 
gründen, so kann der Staat zwar in Folge der unrichtigen 
Würdigung der zu beurtheilenden Thatsachen, also in Folge 
der mangelnden Erkenntnissfähigkeit seiner Organe, 
nicht aber auf Grund seines mangelnden Willens ihm die De- 
claration des Rechtes verweigern. Ist diese aber einmal er- 
folgt, so liegt gar keine Möglichkeit mehr vor, wie der Staat 
den Berechtigten an der Enteignung hindern und sie selbst 
vornehmen könnte. Auch als Stellvertreter des Staates, dem 
die Ausübung dieses Hoheitsrechtes delegirt worden wäre, 
kann man den enteignungsberechtigten Privatunternehmer un- 
möglich auffassen. Denn derselbe nimmt die Enteignung durch- 
aus im eigenen Namen und zu eigenen Gunsten vor, 
er selbst will an dem Grundstück Eigenthum erwerben, und 
dies nicht erst dem Staat übertragen, um es später wieder 
aus dessen Händen als ein freundliches Geschenk mit höflichem 
B^nixe entgegenzunehmen. 

Die hier verworfene Ansicht ist ans dem Bestreben ent- 
sprungen, welchem ausser Laband vornehmlich noch Gerber 
huldigt, alle die subjektiven Rechte, deren Natur bisher noch 

*) Es kann dem gesagten zufolge immer nur die Frage sein, ob das 
Enteignunsrecht ein öffentliches oder ein privates Zwangsrecht, nicht ob 
Q8 überhaupt ein solches ist, 
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nicht in befriedigender Weise erklärt worden ist, in blosse 
durch Normen des objektiven Rechts geschützte Interessen 
aufzulösen. Fruchtbar ist diese Richtung allein durch ihre 
negativen Resultate geworden; ihre positiven Leistungen 
d. h. also ihre Consruktionversuche sind als durchaus seicht 
und oberflächlich zu erklären, ein Charakter, der ihnen 
auch dadurch nicht genommen wird, dass die betreffenden 
Juristen ihnen den Schein der höchsten juristischen Weisheit 
zu verleihen verstehen. 

Zur Ergründung der juristischen Natur unseres Rechtes 
wollen wir von der Verpflichtung des Grundeigenthümers 
ausgehen. 

Diese hat, wie oben gezeigt worden, nicht den Inhalt, 
dass er dem Berechtigten das Grundstück zu übergeben hätte, 
so dass er ihm, wenn dasselbe nicht in dem gewünschten 
Zustand wäre, für den Minderwerth zu haften hätte; seine 
einzige Pflicht besteht vielmehr darin, den Besitz der Sache 
aufzugeben und sie so zu einer herrenlosen zu machen. 
Zu welchem anderen vernünftigen Zweck sollte dies aber 
stattfinden, als um einen Andern die Möglichkeit zu bieten, 
sie sich einseitig anzueignen? Wenn nun ein Anderer 
den Besitzer zwingen kann eine solche Entherrun g vorzu- 
nehmen, so beweist das, dass er ein Recht auf diese An- 
eignung hat, aus welchem jener Anspruch gegen den Eigen- 
thümer hervorgeht. 

Nur ein scheinbares Hinderniss für diese Auffassung bietet 
die Bestimmung der meisten Gesetze, dass zum Uebergange 
des Eigenthums eine Besitzeinweisung nicht erforderlich sei, 
dass dieser vielmehr mit dem Ausspruch oder der Zustellung 
des Enteignungsbeschlusses perfekt sei. Auf Grund hiervon 
hat Lab and einen gesetzlichen Eigenthumsübergang ange- 
nommen, was, wenn es wahr wäre, den Zusammensturz meiuer 
Theorie nach sich ziehen müsste. 

Allein man stelle sich einmal auf meinen Standpunkt und 
nehme an, dass der Eigenthumsübergang durch die Aneignungs- 
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thätigkeit des Berechtigten zu erfolgen habe. Diese könnte 
doch jedenfalls am einfachsten durch Besitzergreifung vor 
sich gehen. Es wäre nun weiter denkbar, dass dazu keine 
weitere Handlung als eine Willenserklärung erforderlich wäre. 
Würde diese nun aber, wenn von dem Berechtigten selbst 
abgegeben, den gewünschten Erfolg haben? Sicherlich würde 
sich vielmehr der Eigenthümer mit aller Macht dagegen 
sträuben, diesem Willen Folge zu leisten. Da es nun aber 
die Aufgabe des Staates ist, in möglichst nachdrucksvoller 
Weise dafür zu sorgen, dass die subjektiven Rechte der Ein- 
zelnen realisirt werden, so muss er hier, wo einem solchen 
ein anderes aber nach seinen Intentionen minder Schützens- 
werthes gegenübersteht, ein ganz besonders wirksames Mittel 
ergreifen, indem er sich zum Organ des Berechtigten macht 
und die Willenserklärung, die eigentlich von diesem ausgehen 
sollte, als dessen Stellvertreter selbst abgiebt. 

Dieser Vorgang hat für den modernen Rechtsverkehr 
durchaus nichts absonderliches. Wie sonst die Mitwirkung 
des Staates bei dem Uebergang von Liegenschaften dazu 
dient, den Erwerber mittels Eintrag in das Grundbuch in 
den Besitz einzuweisen, so hat sie hier den doppelten Zweck, 
die Willenserklärung des Enteigners zu ersetzen und den- 
selben zugleich in den Besitz einzuweisen. Man vergleiche 
zum Beweise den § ^2, Abs. 2 des preuss. Gesetzes: Die 
Enteignungserklärung schliesst, sofern nicht ein Anderes 
dabei vorbehalten wird, die Einweisung in den Besitz in 
sich. Diese Verschmelzung der alten sala und gewere führt 
dogmatisch zu dem Resultate, von dem oben ausgegangen 
wurde, nämlich dass hier zur Besitzergreifung nur das eine 
Element: Die Willenserklärung erforderlich sei. 

Was nun die Stellvertretung in der Willenserklärung 
durch den Staat betrifft, so ist auch sie nichts ungewöhnliches. 
Man vergleiche z. B. den § 3 des preussischen Gesetzes über 
den Eigenthuinserwerb vom 5, Mai 1872: Ein Erkenntnis^, 
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durch «welches der eingetragene Eigenthttmer rechtskräftig 
zur Auflassung verurtheilt ist, ersetzt die Auflassungserklärung 
desselben. Wie hier zu Ungunsten einer Privatperson, warum 
sollte derselbe Vorgang nicht auch einmal zu Grünsten einer 
solchen stattfinden? 

Darnach möchte ich also nicht bezweifeln, dass con- 
struktionell eine Aneignung des Grundstücks seitens des Be- 
rechtigten vorliegt. 

Das Recht hierauf muss logischer Weise zwei Befugnisse 
erzeugen. Die eine haben wir bereits besprochen, die andere 
müsste darin bestehen, jeden Dritten zu zwingen, eine An- 
eignung des Grundstücks zu unterlassen. Dass dieser An- 
spruch nun gewöhnlich nicht ins Leben treten kann, hat 
seinen Grund darin, dass in unseren civilisirten Staaten sich 
kaum jemals ein herrenloses Grundstück vorfinden möchte, 
und dass, wenn dies wirklich der Fall wäre, es sich kaum 
jemand einfallen lassen würde, dasselbe ohne weiteres in Be- 
sitz zu nehmen; an und für sich ist natürlich das Eintreten 
aller dieser Umstände denkbar, und wir sind daher gezwungen, 
diese Möglichkeit auch in die Definition unseres Rechtes auf- 
zunehmen, welche demnach lauten würde: 

Das Enteignungsrecht ist das ausschliessliche Recht auf 
die Aneignung einer Liegenschaft, mit der Befugniss, jeden 
Dritten zu zwingen, dieselbe zu unterlassen und die Aneig- 
nung von seiner Seite zu dulden. 

Setzen wir statt Aneignung das allgemeinere Wort: Thä- 
tigkeit, so erhalten wir die Deflnition eines Zwangsrechtes. 

Das mittelbare Objekt des Enteignungsrechtes ist eine 
Liegenschaft, aber nicht hinsichtlich ihres Vermögens- 
sondern hinsichtlich ihres Individualitätswerthes; daraus 
folgt, dass der Enteigner verpflichtet ist, dem Enteigneten 
den ersteren zu ersetzen; dass er auch den sonstigen Ver- 
mögensschaden, der durch die Enteignung veranlasst worden 
ist, vergüten muss, folgt aus den allgemeinen civilrechtlichen 
Grundsätzen. 
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Das Forderungsrecht auf Entschädigung hat also seinen 
Ursprung in der Enteignung; gleichgiltig ist es dabei, dass 
diese meist erst vorgenommen werden darf, wenn die Ent- 
schädigungssumme gezahlt ist. „Zeitlich geht'', wie Laband 
treffend bemerkt, „die Zahlung der Entschädigung gewöhn- 
lich der Entziehung des Eigenthums voraus; logisch ist die 
Enteignung die frühere, die Verpflichtung zur Schadloshaltung 
erst die Consequenz davon. 

Was das Recht auf Rückerwerb angeht, so glaube ich, 
dass dieses seinen Grund in der ungerechtfertigten Bereiche- 
rang um den Individualitätswerth des enteigneten Grund- 
stücks hat. Geschädigt ist an diesem, falls eine totale Ent- 
eignung stattgefunden hatte, der damalige Eigenthümer, bei 
einer theilweisen allerdings auch dieser, aber noch weit mehr 
sein Nachfolger in das Restgrundstück, denn für diesen hat 
die Individualität des enteigneten Theiles einen weit grösseren 
Werth, als für seinen früheren Eigenthümer. 



VI. Das Rückzugsrecht. 

A. Einleitung. 

Das Räckzugsrecht (Ketracts-, Näherrecht) ist das Kecht 
ein fremdes Gut, sobald es von einer bestimmten Person 
veräussert worden ist, jedem Besitzer gegen volle Entschädi- 
gung zu entziehen. 

Dieses Kecht ist rein germanischen Ursprungs, alle Ver- 
suche, es auf römische Elemente zurückzuführen, müssen als 
fehlgeschlagen bezeichnet werden. 

Aus dem seit den ältesten Zeiten bestehenden Recht 
der Erben gegen die Weggabe einer Liegenschaft ihres Erb- 
lassers Einsprache zu erheben, dem sogenannten Beispruchs- 
recht entstand später das Recht, ein ohne ihre Einwilligung 
weggegebenes Gnindstück von jedem Besitzer, mit der 
Widerrufs- (Revocations- ) klage zurückzufordern, ohne 
dass dadurch eine Verpflichtung zum Ersatz des Kaufpreises er- 
zeugt worden wäre. Daraus entwickelten sich die Institutionen 
der adlichen Stammgüter und bäuerlichen Erbgüter. 



Literatur: Walch das N&herrecht (1795), Rönand zur Lehre vom 
Näherrecht in der Zeitschrift für deutsches Recht Bd. VIII. La band 
Die rechtliche Natur des Retracts und der Expropriation im Archiv f. 
civ. Praxis 52. Stobbe § 89. Gengier pag. 377-401. Gerber § 175, 
Zimmerle Das deutsche Stammgutssystem, 
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Aebnliche Grundsätze galten für die Lehnsyerhält- 
nisse. Zwar hat die Klage des Lehnsherrn auf Bückgabe 
des vom Vasall veränsserten Gutes diesen Charakter nicht, 
denn diese ist einfach die auf das Eigenthum gestützte 
Unterwindungsklage. Wohl aber steht die Widerrufs- 
klage der Agnaten eines Vasallen auf derselben Stufe, wie 
die der nächsten Erben eines Grundeigenthümers, und es 
zeugte von einer Verkennung dieses Thatbestandes, wenn 
einige Partikularrechte die widerrufenden Agnaten zum Er- 
satz des Kaufpreises- verpflichteten. 

Auch den Agnaten des Besitzers eines Stiftungs- 
gtammgutes (Familienfideicommisses) d. h. einem Gut, dem 
durch Veiiügung des Eigenthümers die rechtliche Qualität 
eines Stammgutes beigelegt worden ist, ist die Widerrufs- 
klage gegeben worden. 

Ausser diesen Rechtsinstituten hat das Beispruchsrecht 
der nächsten Erben nun auch dass Rfickzugsrecht erzeugt 
und zwar zunächst das der nächsten Erben, nach dessen 
Analogie sich dann die übrigen entwickelten. 



B. Dogmatische Darstellung. 

I. Rechtsträger. 

Es giebt eine grosse Anzahl von Personenkreisen deren 
Mitglieder unter Umständen ein Rttckzugsrecht erwerben 
können, die wichtigsten sind: 

1) Die nächsten Erben des Veräusserers zur Zeit 
der Veräusserung (Erblosung). Unter mehreren Verwandten 
hat der nähere vor dem entfernteren den Vorzug; Enkel vor- 
verstorbener Söhne treten nicht in die Stellen ihrer Väter. 

2) Die nächsten Nachbarn. (Nachbarlosung, Für- 
nossenrecht. 

3) Die Gemeindemitglieder gegenüber einem Fremden 
(Marklosung). 
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3) Th eilgenossen, d. h. Besitzer der ehemaligen Be- 
standtheile eines zerstöckelten Grrundstiicks gegeriöber dem 
fremden Erwerber eines solchen Theils (Theillosung, GespUde- 
recht). 

5) Ganerben, d. h. Miteigenthumer zu ideellen Quoten, 
bei Veräusserung einer solchen. 

6) Mitglieder der Reichsritterschaft und des land- 
sässigen Adels gegenüber einer Person anderen Standes. 

7) Der Inländer gegenüber einem Ausländer (Terri- 
torial-Landlosuug). 

Die meisten dieser Näherrechte sind jetzt nicht mehr in 
Geltung. 

IL Gegenstände. 

Gegenstand des Rückzugsrechts sind gewöhnlich nur 
Liegenschaften; allerdings kommen particularrechtlicbe Be- 
stimmungen vor, nach denen ein solches Rückzugsrecht sich 
auch auf dingliche Rechte an fremder Sache und auf Fahr- 
nisse erstrecken kann; dieselben sind jedoch von zu unterge- 
ordneter Bedeutung, als dass sie eine besondere Betrachtung 
verdienten. 

in. Entstehung. 

1) Das Rückzugsrecht entsteht erst, wenn das Grund- 
stück, auf welches es sich bezieht, durch einen Kaufvertrag 
veräussert und in den Besitz des Käufers übergegangen ist. 
Vorher befinden sich gewisse Personen nur in der rechtlichen 
Sonderlage, dass ihnen beim Eintritt dieser Thatsache das 
Recht zufaDt; sie sind Anwärter desselben. Auf die Streit- 
fragen, welche sich an diesen Punkt knüpfen, ob ein Freund- 
schaftskauf, Hingabe an Zahlungsstatt, obrigkeitlicher Zwangs- 
verkauf die gleiche Wirkung hat, wie die Veräusserung auf 
Grund einfachen Kaufgeschäftes, ist es nicht nöthig, hier 
näher einzugehen. 

Particularrechtlicb ist die Entstehung eines Rückzugs- 
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rechtes zuweilen noch an die Bedingung geknüpft, dass der 
Eigenthümer es unterlassen hat, das Gut vorher dem Rechts- 
anwärter zum Kauf anzubieten. 

2) Ein abgeleiteter Erwerb des Rückzugsrechtes findet 
nicht statt, da dasselbe unübertragbar und unvererblich, 
ja sogar ein so höchst persönliches Recht ist, dass es auch 
nicht im Interesse Anderer geltend gemacht werden soll. 

IV. Untergang. 

1) Durch den Erwerb des Grrundstücks. 

2) Durch Nichtgebrauch des Rechtes binnen einer 
bestimmten Frist. Gewöhnlich läuft dieselbe von der erlangten 
Kenntniss der Veräusserung an und dauert Jahr und Tag; 
nur wenn der Eigenthümer den Anwärter von dem Verkaufe 
benachrichtigt hat, wird sie regelmässig kürzer bemessen. 

3) Durch Geltendmachung des Rückzugsrechtes 
seitens eines Mitberechtigten. 

Das Rückzugsrecht hat die Eigenthümlichkeit, dass es 
in Beziehung auf ein Grundstück mehreren Personen zugleich 
zustehen kann. Die verschiedenen Klassen von Anwärtern, 
sowie innerhalb der ersten derselben die verschiedenen Ver- 
wandtschaftsgrade schliessen sich allerdings gemäss einer 
gesetzlichen Reihenfolge schon für den Erwerb des Rechtes 
aus ; innerhalb der andern Klassen können aber häufig mehrere 
Personen das Recht gleichzeitig erwerben. In diesem 
FaD wird seine Realisirung entweder demjenigen zugesprochen, 
der es zuerst geltend gemacht hat, oder man lässt das Loos 
entscheiden. 

Ist dies geschehen, so verlieren die übrigen ihr Recht. 
Gleiches gilt dann, wenn der Käufer selbst das Gut an einen 
gleich oder besser Berechtigten veräussert. 

4) Durch den Tod des Berechtigten. 

5) Wenn der bereits vollzogene Kaufvertrag, der die 
Entstehung des Rechts veranlasst hat, wieder rückgängig 
gemacht wird. 
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Eine Erlöschung des Rechtes nimmt man auch in den 
Fällen an, wo der Berechtigte sich auf die Mittheilung des 
Eigenthümers hin, veräusseni zu wollen, nicht erklärt hat, 
oder sogar den Verkauf gestattet hat. i Allein, wenn diesen 
Umständen überhaupt eine Wirkung beizumessen ist, so ist 
es doch nur die, dass für den Anwärter gar kein Bfickzugs-* 
recht entsteht, vom Verlust eines bereits erworbenen Rechtes 
kann hier nicht die Bede sein. 

Y. Inhalt. 

1) Der Rückzieher kann die Herausgabe des Grund- 
stücks sammt den seit der Klageanstellung geernteten Früchten 
verlangen. 

2) Streitig ist, ob ihm das Grundstück in demselben Zu- 
stand, in dem der Käufer es erworben hatte, übergeben wer- 
den muss, d. h. ob er für die Verschlechterungen, die es er- 
litten, mittels Aufrechnung Ersatz fordern kann. Ich halte 
die bejahende Ansicht für die richtige. 

3) Da der Käufer das Grundstück zu vollem Eigenthnm 
erhalten hatte, so war er auch befugt, dasselbe mit Dienst- 
barkeiten und Pfändern zu belasten. Diese muss der Näher- 
gelter daher anerkennen, und kann nur den Bückzugspflich- 
tigen wegen der Aequivalente, die ihm etwa dafür zu Theil 
geworden waren, in Anspruch nehmen. 

Tl. Rechte des Bfickzngspflichtigen. 

Derselbe hat gegen den Eückzieher den Anspruch: 

1) Auf Ersatz des Kaufpreises des Gutes. 

2) Auf Ersatz der sonstigen Unkosten, die mit dem Kauf 
verbunden gewesen waren. 

3) Auf Ersatz der Verwendungen, wenn sie auch für 
den Eückzieher von Nutzen sind. 

4) Auf Ersatz der Bestellungskosten fßr die vom Näher- 
gelter eingezogenen Früchte. 
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5) Besondere Verpflichtungen, die der Verkäufer dem 
Käufer gegenüber übernommen, kann dieser nicht vom Rück- 
zieher erfüllt verlangen; derselbe braucht also nicht „in den 
Kaufvertrag einzutreten". 

Ist der Rückzugspflichtige nicht der erste Käufer, so 
hat er dieselben Ansprüche gegen den Rückzieher, wie dieser 
sie gegen ihn haben würde und zwar selbst dann, wenn er 
das Gut geschenkt erhalten hat. Doch ist dies nicht unbe- 
stritten. 

Erwähnt werden möge noch wegen seiner Aehnlichkeit 
mit einer Bestimmung aus dem Enteignungsrecht der soge- 
nannte Mengekauf. Ist ein dem Rückzug unterliegendes 
Gut mit einem freien Gut zusammen verkauft worden, so 
kann der Käufer verlangen, dass der Nähergelter, wenn er 
sein Recht geltend macht, ihm auch das freie Gut gegen 
Entschädigung abnimmt. 

Anhang. Ueber das sogenannte Vorkaufsrecht. 

Unter diesem Namen fasst man folgende Erscheinungen 
des Rechtslebens zusammen: 

1) Das reine Vorkaufsrecht. 

Der Berechtigte kann verlangen, dass der Besitzer eines 
Gutes ihm dieses, wenn er es zu veräussern beabsichtigt, 
zum Verkauf anbietet. Kommt dieser seiner Pflicht nicht 
nach, so kann Ersterer Schadenersatz wegen Nichterfüllung 
eines Forderungsrechtes von ihm fordern. 

2) Das Vorkaufsrecht als Rückzufesrecht. 
Besteht die Anwartschaft auf ein Rückzugsrecht nicht 

in Folge einer gesetzlichen Bestimmung, sondern ist sie 
durch Vertrag begründet, so pflegt man das Rückzugsrecht 
selbst ein Vorkaufsrecht zu nennen; die Veranlassung dazu 
lag darin, dass gewöhnlich oder vielleicht immer mit einem 
solchen Rttckzugsrecht auch ein wirkliches Vorkaufsrecht 
verbunen war; worüber unter 3). 
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Die Frage, ob eine derartige vertragsmässige Begründung 
überhaupt statthaft und namentlich ob sie auch gegen Dritte 
wirksam sei, ist bestritten, für einzehie Partikularrechte aber 
zweifellos zu bejahen. 

3) Die häufigste Erscheinung ist eine Verbindung 
beider Eechte; dann befindet sich der Betreifende in folgen- 
der rechtlicher Lage: 

a. Er hat ein schon existentes Forderungsrecht gegen 
den Grundbesitzer auf Anerbieten zum Vorkauf. 

b. Er erlangt ein Rückzugsrecht gegen jeden Dritten, 
wenn das. Grundstück verkauft ist. 

Eine zweite Bedingung für die Entstehung dieses Rechts, 
nämlich dass der Grundbesitzer seiner Verpflichtung zur 
Offerte nicht nachgekommen ist, wird nur particularrechtlich 
aufgestellt. 

Diese Mischung beider kommt nun vor: 

a) Gewöhnlich bei vertragsmässiger Begründung 

einer Anwartschaft auf ein Rückzugsrecht, 
ß)' Zuweilen beigeset zlicher Entstehung einer solchen 

(also bei den in Theil B besprochenen Fällen). 
7) In Verbindung mit dem Enteignungsrecht: 
Wenn bei einer Theilenleignung das abgetretene Grund- 
stück zu dem bestimmten Zweck nicht weiter nothwendig 
ist und veräussert werden soll, so muss nach § 57 des preuss. 
Gesetzes der Enteigner diese Absicht nebst dem Kaufpreis 
dem Eigenthümer des RestgTundstücks anzeigen: Vorkaufs- 
recht. Unterlässt er dies, so kann der Berechtigte das 
Grundstück von jedem Dritten gegen Entschädigung ein- 
ziehen: Rückzugsrecht. 

C. Construction. 

Auch hier ist es Lab and, der das wunderliche Ge- 
dankengewebe, das sich einem dichten Schimmel gleich im 
Laufe der Jahrhunderte über unser Rechtsinstitut gelagert 



Das RttckÄUffsrecht. 67 

hatte, durch die ätzende Kraft der Logik mit einem Schlage 
hinweggeschafft bat. Seinen negativen Kesultaten mich voll- 
kommen anschliessend, werde ich daher im Folgenden den 
Gang, den er in seiner Untersuchung eingeschlagen hat, bei- 
behalten müssen. Die Ansichten, welche über das Wesen 
des Rückzugsrechts aufgestellt worden sind, sind folgende: 

I. Es ist ein Forder ungs recht. Der Inhalt desselben 
wird verschieden gedacht. 

1) Der Rückzieher hat eine Klage gegen den Veräusserer 
wegen Verletzung des Vorkaufsrechtes. Diese persönliche 
Klage sei nach Analogie der actio quod metus causa und ähn- 
licher römischer Klagen gemeinverbindlich (in rem scripta), 
so dass sie auch gegen den Käufer und jeden weitern Er- 
werber angestellt werden könne. 

Gegen diese Auffassung scheint mir der Einwurf, dass 
die römischen actiones in rem scriptae diese Qualität stets 
nur aus besondern juristischen und Billigkeitsgründen erhalten 
haben, eine willkürliche Ausdehnung auf andere persönliche 
Klagen also nicht zulässig sei, nicht stichhaltig zu sein. Denn 
Hesse sich wirklich nachweisen, dass die Rückzugsklage einen 
diesen actiones entsprechenden Charakter hat, so müssten wir 
diese Thatsache ohne jedes Sträuben hinnehmen, selbst wenn 
das römische Recht überhaupt keine actiones in rem scriptae 
kenneu würde; es gilt hier das gleiche, wie das bei Gelegen- 
heit der Besprechung des Jagdrechtes bemerkte. Laban d 
selbst giebt übrigens zu, dass man sich über dieses Bedenken 
hinwegsetzen könne.*) 



*) Es ist eine Eigenthümlichkeit in der Polemik dieses ScbriftsteUers, 
dass er zuweilen Argumente, die er selbst als ungenügend anerkennt, 
bloss deswegen anführt, weil die betreifenden Thatsachen nicht mit der 
Mehrzahl der gleichartigen Thatsachen vollständig überemstimmen. 
(Man vgl. z. B., was ey über den höchstpersönlichen Charakter des Rück- 
zugsrechts und über die Veij&hrung in Beziehung auf das letztere sagt ) 
Dadurch wird meines Erachtens gar nichts erreicht, nicht einmal eine 

6 
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Wohl aber spricht gegen die referirte Ansicht folgendes : 

a) Es ist nicht nothwendig, dass mit der Anwart- 
schaft auf ein Näherrecht auch ein Vorkaufsrecht 
gegen den Eigenthümer des Gutes verbunden ist; es giebt 
also Fälle, in denen der Rückzieher zwar einen Anspruch 
gegen dritte Erwerber, aber keinen gegen den Ver- 
äusserer hat. 

b) Ist ein Vorkaufsrecht vorhanden, so ist es zwar, wie 
wir gesehen, möglich, dass dessen Verletzung eine Be- 
dingung für die Entstehung des ßückzugsrechts bilden 
kann, eine weitere Verbindung zwischen beiden' Rechten be- 
steht aber in keiner Weise; der Anspruch gegen den Ver- 
äusserer ist seiner Entstehung, seinem Inhalt und seiner 
juristischen Natur nach ein total anderer, als der gegen dritte 
Erwerber des Gutes. 

Laband vermischt diese beiden Fälle, wenn er die 
Unmöglichkeit betont, dass eine actio in rem scripta, die 
doch ihrer Grundlage nach eine actio in personam sei, nur 
gegen Dritte und nicht gegen den ursprünglich Verpflich- 
teten geltend gemacht werden könne. 

2) Der Rückzieher hat einen direkten Anspruch gegen 
dritte Erwerber auf Abtretung des Grundstücks und des 
ganzen auf dasselbe bezüglichen Rechtsverhältnisses, d. h. nur 
in der Gestalt, welche es im ersten Kaufkontrakt erhalten 
hat. (Gengier). 

Laband sucht diese Auffassung der Klage wenigstens 
in Beziehung auf den ersten Käufer dadurch zu retten, dass 
er die Möglichkeit zugiebt, ihn als unbeauftragten Ge- 
schäftsführer des Rückziehers zu betrachten. Es fehle ihm 
zwar an dem Willen, ein fremdes Geschäft zu besorgen, 
allein ein Rechtssatz zwänge ihn, alles Dasjenige an den 



Verdächtigung der gegnerischen Theorie; denn welcher logische Satz ge- 
hietet denn, dass etwas Neuauf gefundenes mit der Kegel und nicht mit 
der Ausnahme übereinstimmen mnss. 
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Rückzieher abzutreten, was aus jenem Kauf an ihn gelangt 
ist, natürlich aber gegen Ersatz der von ihm gemachten 
Gegenleistungen. 

Wenn ich auch eine solche durch einen Rechtssatz 
auferlegte Nöthigung mit einem Anderen in ein Verpflich- 
tungsverhältniss zu treten, für durchaus denkbar erachte, so 
glaube ich doch, dass diese Oonstruktion auf unseren Fall nicht 
anwendbar ist. Der fragliche Rechtssatz könnte doch nur den 
Zweck haben, ein Recht des Rückziehers schützen zu wollen; 
ein solches ist aber für diesen vor Vollendung des Kaufes noch 
gar nicht entstanden, da er bis dahin ja nur eine Anwart- 
schaft auf das Recht hatte. Das Faktum also, welches 
den Käufer nöthigen soll, seinen Erwerb zu Gunsten eines 
Rechtes und um dessentwillen rückgängig zu machen, ist zu 
einer Zeit eingetreten, wo dieses Recht überhaupt noch nicht 
existent war. Nachdem es aber ins Leben getreten war, 
konnte wiederum jenes Faktum (die Geschäftsführung) nicht 
mehr eintreten. Die Fiktion, dass der Käufer mit dem Kauf 
die Geschäfte des Rückziehers geführt, d. h. ein Gut er- 
worben habe, welches eigentlich dieser selbst habe erwerben 
wollen und können, hat dieses wollen und können, also das 
Recht auf den Erwerb zur Voraussetzung, und diese ist nicht 
vorhanden. 

Eher könnte man demgemäss die weiteren Erwerber 
für Geschäftsführer des Nähergeiters ansehen, allein dem 
steht, wie Lab and hervorhebt, im Wege, dass diese nicht 
genöthigt werden, den Erfolg ihres Rechtsgeschäftes zu über- 
tragen ,, sondern dass der erste, von ihnen gar nicht ab- 
geschlossene Kauf für die Regelung der von ihnen zu über- 
tragenden Rechte und Pflichten maassgebend ist. 

3) Wer also an einem direkten Forderungsverhältniss 
zwischen dem Rückzieher und dem Rückzugspflichtigen fest- 
halten will, der muss sich nach einem andern Entstehungs- 
grund der gegenseitigen Ansprüche umsehen. Gerber findet 
ihn in der Summe gewisser Verhältnisse und Bedingungen 

6* 
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d. h. in einem Zustande, an welchen die Rechtsordnung die 
obligatorischen Verpflichtungen anknüpfe. In einer späteren 
Auflage seines Lehrbuches will er zwar, einer Anmerkung zu- 
folge, diese Behauptung fallen lassen, das im Text gesagte 
beruht aber im Grunde genommen auf der gleichen Auffassung. 

Diese ist nun am einfachsten durch den Hinweis auf das 
ganz gleiche Verhältniss zu widerlegen, welches durch den 
Besitz einer in fremdem Eigenthum befindlichen Sache ent- 
steht. Auch hier ist es eine bestimmt qualifizirte Lage, 
welche für den einen Theil gegen den andern Ansprüche er- 
zeugt; die Consequenz der Gerber 'sehen Ansicht ist die 
Auflösung sämmtlicher dinglichen Klagen in persönliche. 
(La band, Note 11.) Der Irrthum, der ihr zu Grunde liegt, 
ist die Verwechselung von Rechten und Ansprüchen. 

IL Es ist ein dingliches Recht. 

1) Die Annahme eines Gesammteigenthums sämmtlicher 
Anwärter an dem einen Grundstücke ist so offenbar verfehlt, 
dass sie meines Erachtens keiner ausführlichen Widerlegung 
bedarf. 

2) Die Ansicht, dass das Rückzugsrecht ein Recht an 
fremder Sache, ähnlich dem Pfandrecht sein soll, wird in 
einem spätem Abschnitt dieser Arbeit ihre Erledigung finden. 
(Vgl. Theü in, A, V, 3). 

Andere zum Theil recht verkehrte Auffassungen, welche 
unser Recht zu einem Mischling von dinglichen und Forde- 
rungsrechten stempeln wollen, übergehend, wende ich mich 
zu der von Laban d selbst vorgetragenen Ansicht. 

III. Das Rückzugsrecht ist gar kein subjektives 
Recht, sondern nur ein Inbegriff von Rechtsregeln, kraft 
deren unter gewissen Voraussetzungen ein gesetzlicher 
Eigenthumsübergang stattfinden kann. Von dem Ent- 
eignungsrecht unterscheidet es sich nach Laband dadurch, 
dass dieses ein Institut des öffentlichen, jenes ein solches des 
Privatrechts ist. Zur Stütze dieser Theorie werden haupt- 
sächlich folgende Argumente vorgeführt: 
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1) Eückziigsrechte können weder durch Verjährung ent- 
stehen noch durch sie untergehen. Lab and versteht aber 
unter dem Rückzugsrechte das, was ich als die Anwartschaft 
auf ein solches bezeichne; auf diese passt allerdings das oben 
gegebene Charakteristicum. Für das subjektive Recht selbst 
dagegen kann ein Verlust durch Zeitablauf eintreten; dass 
dieser eine andere juristische Natur habe, als die gewöhnliche 
Verjährung, ist zuzugeben; nicht aber, dass dadurch der Be- 
grilf des subjektiven Rechtes aufgehoben würde, da die Be- 
stimmungen über den Einfluss der Zeit auf die Geltung der 
Rechte niemals mit logischer Nothwendigkeit aus der Natur 
derselben zu erschliessen sind, sondern lediglich auf positiven 
Satzungen beruhen. Wahr ist ferner, dass die Rückzugsrechte 
nicht durch Verjährung (oder besser Erjährung) erworben 
werden können ; aber das gleiche gilt auch von anderen, z. B. 
den Familienrechten und dßn Forderungen aus Vergehen. 

2) Dass die Rückzugsrechte nicht übertragbar und unver- 
erblich sind und nicht im Interesse Anderer geltend gemacht 
werden können, kann doch nur beweisen, dass sie höchst 
persönliche, nicht aber, dass sie überhaupt keine Rechte sind. 

La band selbst giebt das zu, will diesen Fall aber als 
Anomalie betrachtet wissen. Beide Einwürfe (zu 1 und zu 2) 
beruhen auf einer Verwechslung der zufälligen mit den 
wesentlichen Merkmalen des subjektiven Rechtes; sie wären 
daher nicht möglich gewesen, wenn Laband vorher den 
Begriff des letzteren klar festzustellen versucht hätte.*) 

Dass er das nicht gethan hat, ist ebenso unverzeihlich 
wie erklärlich; ersteres weil man in einer Arbeit, die sich 
mit der Frage nach der Subsumtion oder NichtSubsumtion 
gewisser Dinge unter einen Gattungsbegriff beschäftigt, doch 
vor allem die präcise Definition eben dieses Begriffes zu er- 
warten berechtigt ist, letzteres weil gerade eine solche, wenn 

*) Wie fest eingewurzelt dieser Irrthum bei Laband ist, beweist die 
Note 52, mit welcher man übrigens den Anbang zu meiner dogmatischen 
Daratellung vergleichen wolle. 
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anders sie die bisher allgemein als subjektive Rechte aner- 
kannten Erscheinungen des Rechtslebens hätte in sich scbliessen 
wollen, sich als unvereinbar mit den in jener Arbeit ausge- 
sprochenen Thesen herausgestellt hätte. 

3) Als der bedenklichste Einwand erscheint der, dass in 
Beziehung auf dasselbe Grundstück mehrere Rückzugsbe- 
rechtigte vorhanden sein können. 

Indem ich mir eine Erklärung dieser auffallenden That- 
sache für dfen zweiten Theil aufspare, da sie erst durch die 
Vergleichung mit ähnlichen Erscheinungen das wünschens- 
werthe Licht empfängt, kann ich hier doch nicht unter- 
lassen, die bei Gelegenheit dieses Punktes dargelegte Auffassung 
Labands zurückzuweisen, als müsste, wenn überhaupt von 
einem subjektiven Rückzugsrechte die Rede sein soll, die 
Existenz desselben bereits vor den Verkauf des Grundstücks 
gesetzt werden. 

Gerade die Behandlung dieser Frage (pg. 163 und 164) 
beweist, dass Laband es geflissentlich vermieden hat, uns 
über den Begriff des subjektiven Rechtes auch nur ein wenig 
Klarheit zu verschaffen. 

Es ist vollkommen richtig, dass auch schon vor dem 
Verkauf eine Beziehung zwischen den Verwandten, den 
Nachbaren, den Gemeindegenossen u. s. w. und dem Grund- 
stück besteht, und es ist eben so unbezweifelbar, dass dieselbe 
noch völlig wirkungslos ist, nicht die geringste Einwirkung 
auf die Sache gestattet, dem Berechtigten keinerlei Be- 
fugnisse giebt. 

Anstatt nun aber zu dem Schluss zu gelangen, dass auch 
vom gegnerischen Standpunkt aus für diesen Fall eine Existenz 
von Rechten noch nicht angenommen werden kann, will 
Laband ihnen die Nothwendigkeit einer solchen Annahme 
aufoctroyiren, um sich so ihre Widerlegung leichter zu machen. 

Von derselben falschen Voraussetzung geht er aus, wenn 
er sagt: die Anschauung sei nicht abzuweisen (nämlich vom 
Standpunkt der Gegner aus), dass die Veräusserung schon 
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eine Verletzung des Rechtes des Näherberechtigten sei, und 
dass man dadurch zu der für das juristische Gefühl anstössigen 
Annahme eines Rechtes gelangt, dessen positiver Inhalt allein 
darin besteht, dass es verletzt werden kann (denn vorher kann 
es nicht geltend gemacht werden) und das so erst durch seine 
Verletzung zum Leben gerufen werden kann. 

Selbst wenn Laban d nicht diesen letzten ganz unglaub- 
lichen logischen Fehhschluss hinzugefligt hätte, wären die 
Resultate, zu denen er von seiner Voraussetzung aus gelangt, 
doch schon so absurd gewesen, dass es sich doch wahrhaftig 
der Mühe gelohnt hätte, nachzuforschen, ob denn seine Gregner 
durchaus zu denselben gelangen mussten. Es ist zwar nicht 
Jedermann, besonders nicht den von der eigenen Unfehlbar- 
keit völlig durchdrungenen Leuten gegeben, sich in fremde 
Anschauungen hinein zu versetzen, aber um zu der obigen 
Einsicht zu gelangen, dazu hätte doch wahrlich eine bei 
weitem geringere Erkenntnissfahigkeit, als wie sie einem 
Manne wie La band zur Verfügung steht, vollkommen hin- 
gereicht. 

Die Sachlage ist einfach folgende: 

a) Vor dem Verkauf besteht eine Beziehung zwischen 
den Erben, den Nachbarn etc. und dem Grundstück; dieselbe 
ist jedoch keine Machtbeziehung, also kein subjektives 
Recht, sondern nur eine Rechtsanwartschaft, vermöge 
deren ihnen beim Eintritt einer gewissen Thatsache ein Recht 
zufällt. 

b) Es besteht eine Norm des objektiven Rechts, die im 
Interesse jener Rechtanwärter statuirt, dass gewisse Güter 
nicht verkauft werden sollen. Wird dieser Norm zuwider- 
gehandelt, wird sie durch die Veräusserung verletzt, so 
entsteht für gewisse Personen das Rückzugsrecht. Denn 
die Verletzug dieser Norm ist eben jene Thatsache, von 
welcher unter a) die Rede war. 

Dass das Rückzugsrecht in der That ein subjektives 
Recht sei, ist durch nichts glänzender bewiesen worden, wie 
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gerade durch diesen Aufsatz von Laban d. Die Thatsachen 
selbst haben ihn, gleichsam wider seinen Willen, gezwungen, 
eine Formel für die Klage des Rückziehers aufzustellen, die 
von seinen Gegnern, speciell aber von mir, mit Freuden 
unterschrieben werden kann. 

Dieselbe lautet nach ihm: Er klagt auf gerichtliche An- 
erkennung und Feststellung der Befugniss, das Eigen- 
thum an dem betreffenden Grundstück sich einseitig 
anzueignen. 

Im Speciellen kann meine Theorie sich mit dieser Passung 
vollkommen einverstanden erklären, denn auch ich bin der 
Meinung, dass die Thätigkeit, welche der Rückzieher gegen- 
über dem Grundstück entwickelt, die einseitige Aneig- 
nung einer herrenlosen Sache ist, und spreche ihm nur die 
Befugniss zu, den Besitzer derselben zu ihrer Entherrung 
zu zwingen, um ihm so die Aneignung zu ermöglichen. 
Diese Befugniss hat der Rückzieher nun meiner Ansicht 
nach auf Grund eines Rechtes, welches einen ganz ähnlichen 
Inhalt, wie das Enteignungsrecht hat, und wie dieses daher 
als ein Zwangsrecht zu qualifiziren ist. Hier wie dort ist 
auch der Unterlassungszwang prinzipiell in dem Recht ent- 
halten, kommt aber thatsächlich wohl nie zur praktischen 
Durchführung. Auch das hat das Rückzugs- mit dem Ent- 
eignungsrecht gemein, dass es nur auf den Individualitäts-, 
nicht auf den Vermögenswerth eines Grundstückes geht und 
der Rückzieher daher den Rückzugspflichtigen zu entschädigen 
verbunden ist. 



ZweitiB Abtheilung. 



VII. Das Urheberrecht. 

A. Begrifif und Geschichte. 

Das Urheberrecht ist das Recht zum ausschliesslichen 
bestimmungsgemässen Gebrauch eines Geisteserzeugnisses. 

Vor Erfindung der Buchdruckerkunst war ein solches 
Recht weder bekannt noch ersehnt. Erst die unendlich er- 



Man hat den Ausdruck Gewerberechte mit einem gewissen aristo- 
kratischen Naserümpfen als für das Urheberrecht unpassend zurückweisen 
wollen; mit grossem Unrecht; wie vorzüglich derselbe vielmehr geeignet 
ist, gerade den hier zu bezeichnenden Begriff wiederzugeben, möge mir 
durch einen kleinen sprachwissenschaftlichen Excnrs zu zeigen gestattet sein. 

Das altgermanische Zeitwort hvirban bedeutet ursprünglich sich 
drehen, sich wenden, eine Bedeutung, in der auch noch das mittel- 
hochdeutsche werben vorkommt; im neuhochdeutschen ist nur ein Rest 
davon in dem Hauptwort Wirbel geblieben. 

Darans entwickelte sich zunächst der Begriff hin und her gehen 
(so im got. hvairban), welcher mit Leichtigkeit in den des geschäftigen 
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leichterte Möglichkeit der Vervielfältigung einer Schrift rief 
in den Autoren den Wunsch hervor, dass das Gesetz jene 
Nutzbarmachung ihrer geistigen Erzeugnisse ihnen allein zu- 
sicherte. Allein diesem Verlangen einer schwachen Minder- 
heit stellte sich das Interesse des Publikums an billigen 
Büchern schroff entgegen. Dazu kam noch der in jenen 
Zeiten herrschende Mangel gesetzgeberischer Schöpfungskraft, 

hin und her gehens, und darnach in den des Thätigsein über- 
haupt übergehen konnte, so im mhd. werben. 

Es ist nun eine häufige Erscheinung in der Geschichte der Sprache, 
dass ein Wort, welches ursprünglich den allgemeineren Begriff wiedergab, 
auf einen oder einige spezielle FäUe eingeschränkt wird (vergl. fahren 
im mhd. sich in irgend einer Weise fortbewegen, vamde liut, heute: in 
einem Wagen fahren und Schlittschuh fahren); so erhielt das Wort 
werben in mhd. die Bedeutung: thätig sein, um eine Frau, oder um 
Söldner oder um Genossen zu erlangen. 

Ein Compositum unseres Wortes entwickelte sich aber zu einem 
ganz anderen Begriff. Das Präfix er- vor ein Zeitwort gesetzt, giebt un- 
endlich oft diesem neuen Worte den Sinn: erlangen durch die Thätigkeit, 
welches das Simplex ausdrückt (erkämpfen, erringen, erlisten, erschwin- 
deln etc.); daher auch erwerben, etwas erlangen durch geschäftiges 
Thätigsein, besonders um sich dadurch Vermögen und seinen Unterhalt 
zu verschaffen. Dieser Begriff hat nun auch offenbar das Wort beein- 
flusst, um dessen Erklärung es sich hier handelt. 

Die starken Neutra der I-Declination mit dem Präfix ge drücken 
stets eine Summe, einen Inbegriff aus; (Holz — das Gehölz, früher Ge- 
hölze; reden — das Gerede). Gewerbe bedeutet darnach den Inbegriff 
einer geschäftigen Thätigkeit. Nun hat allerdings der Gedanke an das 
erwerben diese Bedeutung im gewöhnlichen Leben dahin spezialisirt, 
dass man unter Gewerbe eine Thätigkeit und zwar eine mechanische 
versteht, die des Erwerbes halber vorgenommen wird. 

Ich glaube aber, es ist nicht zu kühn, wenn wir für unsere Zwecke 
auf die ursprüngliche Bedeutung zurückgehen, und unter Gewerbe 
den Inbegriff einer Thätigkeit, und unter Gew erberechte die ausschUess- 
lichen Rechte auf diese veratehen. 

Man sieht also, dass ich letzteres Wort nicht in dem gewöhnlichen 
Sinne : Rechte, die sich auf Gewerbe Verhältnisse beziehen, sondern 
in der Weise gebrauche, dass ich mit „Gewerbe** geradezu das Object des 
Rechtes bezeichnen wiU. Nur darin schliesse ich mich an die allgememe 
übliche Vei-wendung dieses Wortes an, dass ich nicht sämmtliche Zwangs- 
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der sich namentlich darin ausspricht, dass man hin und 
wieder einzelnen hervorragenden Schriftstellern Sonderrechte 
dieses Inhalts verlieh, sich aber zur Aufstellung einheitlicher 
allgemeiner Rechtsregeln noch nicht aufzuschwingen vermochte. 
Auf dem Wiener Congress wurde endlich die gesetzliche Re- 
gelung dieser Materie beschlossen, was wenigstens für einige 
Staaten, wie namentlich Preussen (1837) den Anstosa gab, 
TJrhebergesetze von grösserem Umfange zu erlassen. Der 
deutsche Bund begnügte sich dagegen mit der Aufstellung 
einiger Hauptmaximen. Erst die Gründung des norddeutschen 
Bundes und des deutschen Reiches brachte auch hier die Ent- 
wickelung zum Abschluss: am 11. Juni 1870 erging das 
Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken, Ab- 
bildungen, musikalischen Compositionen und dramatischen 
Werken, welches jetzt für ganz Deutschland gilt. 

Aehnliche Schicksale, wie das Recht des Schriftstellers, 
hatte das Urheberrecht an anderen Geisteserzeugnissen; die 
hierauf bezüglichen deutschen Reichsgesetze sind folgende : 

9. Januar 1876 das Urheberrecht an Werken der bildenden 

Künste. 

10. Januar 1876 das Urheberrecht an Photographien. 

11. Januar 1876 das Urheberrecht an Mustern und 
Modellen. 

Die Geschichte des Urheberrechts in den andern civili- 
sirten Staaten hat einen ähnlichen Verlauf wie in Deutsch- 
land genommen. 



rechte, obwohl sie alle das ausschliessliche Recht auf den Inbegriff einer 
Thätigkeit zum Inhalt haben, mit diesem Namen belege. Bei den An- 
eignungsrechten liegt der Schwerpunkt der Thätigkeit in ihrem Innern 
juristischen Gehalte (dem Erwerben von Eigenthumsrecht), hier dagegen 
ist dieselbe eine rein körperliche, eine mechanische. Auch das Urheber- 
recht geht auf eine rein mechanische Thätigkeit (die Vervielfältigung 
des Buches), die sich von anderen nur dadurch unterscheidet, dass sie 
nicht vom Berechtisrten selbst, sondern in seinem Auftrage von dem 
Drucker vorgenommen wird. 
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In der folgenden Dogmatik werden fast ausschiesslich 
die angefahrten deutschen Reichsgesetze zu Grunde gelegt 
werden. Das Material zor Entscheidung von Fragen, die 
sich nicht unmittelbar aus den Gesetzesparagraphen beant- 
worten lassen, ist grösstentheils den Schriften Kloster- 
manns entnommen. 



B. Dogmatische Darstellung. 

I. Gegenstände. 

1) Die Geisteserzeugnisse, deren alleiniger Gebrauch 
ihren Urhebern vorbehalten ist, sind folgende: 

L Schriftwerke. 

Bei Beurtheilung der Frage, ob ein Schriftwerk des 
Schutzes theilhaftig sein soll, kommt es nicht auf seinen 
höheren oder geringeren geistigen Gehalt an, erforderlich ist 
nur, dass es zur Mittheilung von Gedanken bestimmt 
ist, Contabücher, Klagformulare, Schreibmuster u. dgl. 
dürfen daher von Jedermann vervielfältigt werden. Gleich- 
gültig ist, ob das Werk bereits gedruckt ist oder nicht, 
und ob es vom Verfasser von Anfang an für den literarischen 
Verkehr bestimmt worden ist; auch Privatbriefe gemessen 
daher des Urheberschutzes. Durch positive Vorschrift sind 
demselben nur Schriften von öiFentlich-rechtlichem Charakter 
(wie Gesetze u. dgl.) sowie Zeitungsartikel, letztere jedoch 
nicht ausnahmslos, entzogen. 

II. Wissenschaftliche Abbildungen. 

Unter solchen sind zu verstehen: Geographische, topo- 
graphische, naturwissenschaftliche, architektonische, technische 
und ähnliche Zeichnungen und Abbildungen, welche ihrem 
Hauptzwecke nach nicht als Kunstwerke zu betrachten sind. 
Ist dieses der Fall, so nimmt der Schutz derselben, als unter 
dem Gesetz vom 9. Januar 1876 stehend, eine etwas andere 
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Gestalt an, als er den wissenschaftlichen Abbildungen, die 
unter das Gesetz vom 11. Juni 1870 fallen, gewährt wird. 

III. Mündliche Vorträge. 

Prinzipiell spricht sich das Gesetz über die Frage, ob 
mündliche Vorträge an sich geschützt sind, nicht aus, sondern 
es führt nur kasuistisch diejenigen auf, welche den Bestim- 
mungen über Nachdruck unterworfen sein sollen, und die, 
deren Vervielfältigung es frei giebt. Der Charakter der 
ersteren ist im allgemeinen ein mehr privater, der der letzteren 
mehr ein öffentlicher. 

IV. Ton werk 6 (Musikalische Compositionen). 
Bestraft wird auch die unvollständige und ebenso die 

nicht völlig übereinstimmende Wiedergabe eines Tonwerks, 
wie sie z. B. in Auszügen und Arrangements vorliegt. 

Bemerkung zu I. und IV. Dramatische, musikalische 
und dramatisch -musikalische Werke gemessen noch des be- 
sonderen Schutzes, dass nicht nur ihr Nachdruck, sondern 
auch ihre öffentliche Aufführung untersagt ist, und zwar auch 
dann, wenn das Werk noch nicht durch den Druck ver- 
öffentlicht ist. 

V. Werke der bildenden Künste. 

Die Werke der bildenden Künste, mit Ausnahme der 
Baukunst — (ich werde sie fortan Bildwerke nennen) — 
dürfen gleichfalls nicht von Fremden nachgefertigt werden. 
Ob die Nachbildung nach einem Originalwerk oder nach 
einer Copie erfolgt, ist gleichgültig. 

VI. Photographien. 

Die Herstellung von Lichtbildern wird vom Gesetzgeber 
nicht als Kunstverfahren angesehen, diese also nicht den 
unter No. V genannten Gegenständen gleichgestellt. Einen ge- 
wissen, wenn auch beschränkten Schutz geniesen sie aber 
trotzdem. Nicht gewährt wird derselbe z. B. Photographien 
anderer Kunstwerke, so lange deren Nachbildung noch ver- 
boten ist, ebenso nicht solchen, die sich an technischen Er- 
zeugnissen befinden. 
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VII. Muster und Modelle. 

Muster und Modelle dürfen nicht nachgebildet werden, 
wenn sie als neue und eigenthümliche Erzeugnisse anzusehen 
sind. Gleichgültig ist, ob die Copie für einen andern Ge- 
werbszweig bestimmt ist, ob die Dimensionen und Farben die 
gleichen wie die des Originals sind, ob sie sich von diesem 
nur durch schwer erkennbare Veränderungen unterscheiden 
und ob sie endlich unmittelbar nach dem Original oder nach 
einer anderen Copie angefertig sind. 

2) Gemeinsame Bestimmungen. 

a) Die in einem geschützten Werke enthaltenen Gedanken 
können unter einer andern Form verwerthet werden. Aus- 
drücklich ausgesprochen ist dies in folgenden Sätzen: Erlaubt 
ist die freie Benutzung a) eines Bildwerkes ß) einer Photo- 
graphie i) einzelner Motive eines Musters und Modelles zum 
Hervorbringen eines neuen Erzeugnisses. 

Gleiches muss auch für die Schrift- und Tonwerke an- 
genommen werden, so dass also z. B. die Umdichtung eines 
Romanes in ein Drama, oder die freie Benutzung eines musi- 
kalischen Themas zu Etüden, Phantasien, Variationen u. dergl.- 
nicht als strafbar gelten kann. 

b) Ist die Wiedergabe eines Originals mit selbstständiger 
geistiger Thätigkeit verbunden, so geniesst eine solche Bearbei- 
tung den gleichen Schutz wie das erstere. Anerkannt ist das 

a) Für Uebersetzungen von Schriftwerken, falls diese 

nicht ihrerseits rechtswidrig sind. 
ß) Für Uebersetzungen von Dramen, Tonwerken und 

Opern, hinsichtlich ihrer öffentlichen Aufführung. 
7) Für die Nachbildungen von Bildwerken, wenn diese 

mittels eines anderen Kunstverfahrens geschaffen sind; 

dass als solches die Aufnahme von Lichtbildern 

nicht angesehen wird, ist bereits erwähnt worden. 

c) Ob sich der gegen Vervielfältigung geschützte Gegen- 
stand im Eigenthum und Besitz des Urhebers befindet, übt 
auf das Urheberrecht selbst keinen Einfluss aus. Ausdrück- 
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lieh anerkannt ist dies für Manuscripte, wissenschaftliche 
Abbildungen (§ 43), Tonwerke (§ 45) und Bildwerke. Von 
den letzteren sind jedoch Porträts und Porträtbtisten ausge- 
nommen, von welchen der Besteller durch ihren Besitz das 
ausschliessliche Vervielfältigungsrecht erlangt. 

U. Rechtsträger. 

1) Mögliche Subjekte des Urheberrechtes sind: 

a. Der Schöpfer eines Geisteserzeugnisses. 

b. Der Herausgeber eines nach einem einheitlichen Plane 
redigirten Sammelwerkes. 

c. Juristische Personen nur dann, wenn sie als Heraus- 
geber in dem soeben angegebenen Sinne zu betrachten sind. 

d. Personen, die das Urheberrecht durch Eechtsnachfolge 
erlangt haben. 

e. die Besteller von Porträts, Porträtbüsten und photo- 
graphischen Bildnissen. 

f. Fabrikanten hinsichtlich der Muster und Modelle, die 
in ihrer gewerblichen Anstalt von Anderen für sie angefertigt 
worden sind. 

Demnach sind nicht Träger eines Urherrechtes 

a. Der Herausgeber von Inedita, wie dies in dem baiiischen 
Gesetz von 1865 bestimmt war. 

b. Der Besteller eines Schriftwerkes. Nach dem preuSs. 
Landrecht und dem österr. Gesetzbuch hatte der Verleger 
das Urheberrecht an einem Werke, das in seinem Auftrage 
und nach einem von ihm vorgelegten Plane angefertigt wor- 
den war. 

2) Erfordernisse in der Person des Berechtigten. 
Der Urheber geniesst den Schutz der deutschen Gesetze 

nur dann 

a. Wenn er Inländer ist, gleichgültig ob sein Werk im 
In- oder Ausland erschienen ist, oder ob er im In- oder Aus- 
lande seinen Wohnsitz hat. 
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b. Wenn er als Ausländer sein Werk bei einem inlän- 
dischen Verleger hat erscheinen lassen, oder in Beziehung auf 
Muster und Modelle, wenn er im Inlande eine gewerbliche 
Niederlassung hat; Photographen nützt dagegen der Verlag 
im Inlande nicht. 

c. Wenn er einem Staate angehört, in dem vermöge 
eines besonderen Vertrages der deutsche Urheber gleichfalls 
geschützt ist. 

3) Rechtsvermuthungen bez. der Urheberschaft. 

a. Bei Werken, welche bereits veröffentlicht sind, gilt 
bis zum Gegenbeweise derjenige als Urheber, welcher auf dem 
Titelblatt, unter der Zueignung oder unter der Vorrede 
als solcher angegeben ist. 

b. Dasselbe gilt von dem, welcher bei der Ankündigung 
einer öffentlichen Aufführung als Urheber des aufzuführenden 
Werkes genannt ist. 

c. Der auf einem anonymen oder Pseudonymen Werke 
angegebene Verleger gilt ohne weiteres als Rechtsnachfolger 
des Urhebers. 

d. Wer ein Muster oder Modell zur Eintragung ange- 
meldet und niedergelegt hat, gilt bis zum Gegenbeweise als 
dessen Urheber. 

4) Miturheberschaft. 

Haben sich Mehrere an der Erzeugung eines Geistes- 
produktes betheiligt, so muss man unterscheiden, ob die Bei- 
träge der Einzelnen von einander zu sondern sind oder nicht; 
im ersten Falle hat jeder Urheber sein besonderes Recht in 
Bezug auf seinen Beitrag, im zweiten Fall steht den mehreren 
das Recht gemeinschaftlich zu. Ist zwischen diesen über die 
Benutzung desselben ein Vertrag geschlossen, so sind die 
entstehenden Rechtsverhältnisse nach diesem zu beurtheilen; 
sonst liegt eine Gemeinschaft ohne Vertrag (communio) vor. 

Die Reichsgesetze haben für diesen Fall nur nothdürftige 
Bestimmungen getroffen und damit einer Anzahl von Contro- 
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Versen Raum geschaffen, desen Besprechung jedoch hier zu 
weit fuhren würde. 

§ 51 des Gesetzes vom 11. Juni 1870 bestimmt, dass 
bei einer Mehrheit von Urhebern eines aufzuführenden Werkes 
zu seiner Aufführung die Genehmigung eines jeden erforder- 
lich sei. Diesen Grundsatz wird man auch wohl für andere 
hierher gehörige Fälle annehmen müssen. 

§ 9 desselben Gesetzes erstreckt die Schutzfrist eines 
von mehreren Miturhebern verfassten Werkes auf die Dauer 
von 30 Jahren nach dem Tode des Letztlebenden. Ob aber 
diese Erstreckung dem Ueberlebenden allein, oder ™ wie ich 
es für richtig halte — auch den Erben »des verstorbenen 
Miturhebers zu gute kommen soll, darüber schweigt das Gesetz. 

m. Entstehung. 

Während in früheren Zeiten ein Urheberrecht nur durch 
Verleihung seitens des Staates erworben werden konnte, ist 
jetzt die satzungsgemässe die einzig mögliche Entstehungsart 
desselben. 

A. Ursprünglicher Erwerb: 

1) Durch die Erzeugung eines Geistesproduktes 
wird das Urheberrecht sofort an demselben erworben, selbst 
dann, wenn der Verfasser sein Werk nicht zur Verviel- 
fältigung bestimmt hat. 

2) Erfüllung von Formalitäten ist darnach Bedin- 
gung für den Erwerb des Rechtes nicht, wohl aber können 
sie zuweilen für seine Geltendmachung gefordert werden. 

a. § 7 des Gesetzes vom 11. Januar 1876 lautet: Der 
Urheber eines Musters oder eines Modells geniesst 
den Schutz gegen Nachbildung nur dann, wenn er 
dasselbe zur Eintragung in das Musterregister ange- 
meldet und ein Exemplar bei der Behörde niederge- 
legt hat. 

b. Grössere Mittheilungen in Zeitungen werden nur dann 

7 
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gegen Jfachdruck geschützt, wenn an ihrer Spitze der 
Abdruck untersagt ist. 

c. Uebersetzungen gelten nur dann nicht als Nachdruck, 
wenn der Urheber sich das Uebersetzungsrecht an der 
Spitze des Werkes vorbehalten hat. Näheres, vor- 
nehmlich einige Ausnahmen ordnet der § 6 des Gesetzes 
vom 11. Juli 1870 an. 

d. Photographien sind nur dann gegen Nachbildung ge- 
schützt, wenn auf ihnen der Namen und Wohnort des 
Photographen oder Verlegers und das Kalenderjahr 
des ersten Erscheinens angegeben ist. 

Hiervon ist besonders der unter a. mitgetheilte Para- 
graph zu besprechen. 

Nach dem Wortlaut desselben könnte es scheinen, als 
ob das Urheberrecht an Mustern und Modellen nicht schon 
durch die Arbeit, sondern erst nach der Anmeldung durch 
einen Akt der Staatsgewalt, also in verleihungsgemässer Art 
erworben würde. Gegen diese Auffassung spricht jedoch der 
Umstand, dass die Behörde zu einer Prüfung über die Schutz- 
fähigkeit des angemeldeten Musters nicht befugt, die Ein- 
tragung in das Register zu verweigern, also nicht in der 
Lage ist; hätte die Behörde die Macht, das Recht zu er- 
theilen, so müsste sie auch die Befugniss haben, die Ver- 
leihung zu verweigern. Man vergleiche dagegen die Grund- 
sätze, welche beim Bergrecht und Erfinderrecht (Nr. VIII) 
gelten; hier ist der Staat allerdings gesetzlich gezwungen, 
unter gewissen Voraussetzungen ein subjektives Recht zu 
verleihen; allein er ist auch zu einer Prüfung berechtigt, 
ob diese Voraussetzungen vorliegen oder nicht, und kann 
bei einem negativen Ergebniss derselben die Ertheilung ver- 
weigern. 

Ein weiteres Argument gegen die hier angefochtene 
Ansicht liegt darin, dass das Gesetz dem Staate nicht die 
Möglichkeit bietet, das Urheberrecht an einem Muster oder 
Modell seinem Träger zu entziehen, auch dann nicht, wenn 
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dieser es verabsäumt, die nöthigen Grebühren an die Staats- 
kasse zu entrichten. Darin zeigt sich, dass der Staat nicht 
der Quell dieses Rechtes ist; denn ist dies wie beim Berg- 
recht und bei dem Erfinderrecht der Fall, so behält er sich 
stets die Befugniss vor, das Recht unter gewissen Umständen 
zurückzunehmen. 

Ich fasse daher die Anmeldung des Musters oder Mo- 
delles als einen rein deklaratorischen Akt auf, durch welchen 
der Urheber erklärt, von seinem Rechte Gebrauch machen 
zu wollen; die darauf folgende Eintragung soll constatiren, 
dass diese Erklärung geschehen sei und damit eine Er- 
leichterung des Beweises der Urheberschaft schaffen. 

Gestützt wird dies durch die unter II. 3. d. bereits mit- 
getheilte Rechtsvermuthung über die Urheberschaft des An- 
meldenden. Das Recht ist nun noch einen Schritt weiter 
gegangen und hat bestimmt, dass nur derjenige als Urheber 
gelten soll, welcher dem Publikum und dem Gericht ,diese 
Beweiserleichterung verschafft hat. Wer das nicht gethan, 
hat zwar ein Urheberrecht, das Gericht darf aber seiner 
darauf bezüglichen Behauptung keinen Glauben schenken. 

Dieselbe Bedeutung haben die unter b, c, d angeführten 
Förmlichkeiten. 

B. Abgeleiteter Erwerb. 

Die Rechtsnachfolge in das Urheberrecht kann einen 
verschieden grossen Umfang und demgemäss eine verschiedene 
Wirkung haben. In einer Beziehung ist die letztere jedoch 
stets beschränkt: Dem Urheberrecht kann durch Ueber- 
tragung auf Andere niemals eine längere Dauer geschaffen 
werden, als sie durch die Person des Urhebers selbst bedingt 
ist. Man könnte daher geneigt sein, die Uebertragung wie 
beim Niessbrauch nur als eine solche der Ausübung und 
nicht des Rechtes selber aufzufassen; allein dem steht im 
Wege, dass das Recht auch nach dem Ableben des Autors 
fortdauert, in diesem Fall also die Ausübung eines Rechtes 

7* 
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angenommen werden müsste, für das ein berechtigtes Subjekt 
niclit mehr vorhanden ist. 

1) Das Urheberrecht geht nicht mit allen seinen Wir- 
kungen auf den Rechtsnachfolger über. Dies ist für den 
Verlagsvertrag anzunehmen. Denn wenn auch der Verleger 
ein unbeschränktes Verlagsrecht erworben hat, so hat sich 
doch der Autor nicht des ganzen Rechtes vollständig begeben; 
das tritt vorzüglich dadurch hervor, dass, wenn das Verlags- 
recht durch Verzicht des Verlegers oder Auflösung des Ge- 
schäftes erlischt, das Urheberrecht wieder an den Verfasser 
zurückfällt, und dass im Zweifel das übertragene Recht der 
ausschliesslichen Vervielfältigung nicht auch das Recht auf 
ausschliessliche Vervielfältigung und Verbreitung von Ueber- 
setzungen des Schriftwerks*) mit einbegreift. 

Klostermann rechnet hierher noch die Befugniss des 
Autors, den Verleger zur Veranstaltung neuer Auflagen zu 
zwingen; meiner Ansicht nach ist dieselbe schon im Verlags- 
vertrage, auch wenn das nicht ausdrücklich ausgemacht sein 
sollte, seiner Natur gemäss enthalten. 

2) Das Urheberrecht geht mit allen Wirkungen über 

a. durch Vererbung, 

b. durch freiwillige Uebertragung mittels Rechts- 
geschäftes unter Lebenden. 

c. durch erzwungene Uebertragung. 

Diese erfolgt bei dem Urheberrecht an Porträts, photo- 
graphischen Bildnissen und Porträtbüsten, welches auch ohne 
Vertrag von selbst auf die Besteller dieser Kunstwerke 
übergeht. 

Nicht ist eine solche nothwendige Uebertragung, sondern 
vielmehr ein ursprünglicher Erwerb des Rechtes in folgenden 
Fällen anzunehmen: 

1) Bei dem Urheberrecht der juristischen Personen. Das 



*) Ein Recht auf ausschliessliche Uebersetznng giebt es natürlich 
nicht; Jedermann hat vielmehr dieDurft, fremde Werke zu übersetzen. 
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Gesetz sieht hier davon ab, dass eine solche zur Schaffung 
eines Geisteswerkes eigentlich nicht fähig ist, und giebt ihr 
das Recht in derselben Weise, wie einer physischen Person. 

2) Fabrikanten gelten als Urheber der in ihrer Fabrik 
gefertigten Muster und Modelle. Dass hier keine Uebertragung 
eines Urheberrechts, sondern die Festsetzung eines ursprüng- 
lichen Erwerbes vorliegt, geht aus dem verschiedenen Wortlaut 
dieser und der Bestimmung über das Recht des Bestellers 
hervor; hier spricht das Gesetz von ,,übergehen", dort von 
„gelten als". 

3) Klostermann behauptet, dass wer Schriften in fremden 
Angelegenheiten verfertigt, verpflichtet ist, das Urheberrecht 
an demselben seinem Auftraggeber zu übertragen, und rechnet 
hierher z. B. die Fälle, in denen Beamte für den Staat oder 
Rechtsanwälte für ihre Clienten geistig thätig sind. 

In unsern Gesetzen findet sich aber eine solche Bestim- 
mung nicht, von einer nothwendigen Uebertragung kann also 
nicht die Rede sein. Eine andere Frage ist es, ob die 
betreffenden Personen nicht sonst civilrechtlich oder staats- 
rechtlich zur Uebertragung ihres Rechtes angehalten werden 
können. 

Streitig ist, ob in das Urheberrecht eine Zwangsexekution 
stattfinden kann oder nicht. Ich halte sie insofern für 
zulässig, als der Autor, wenn es nur feststand, dass er von 
seinem Recht Gebrauch machen wollte, gezwungen werden 
kann, dasselbe zu verkaufen. 

IV. Untergang. 

1) Durch Zeitablauf. 

Die hauptsächlichsten Bestimmungen über die Dauer 
der verschiedenen Urherrechte sind folgende: Das Urheber- 
recht erlischt 

a. 30 Jahre nach dem Tode des Verfassers oder nach 
dem ersten Erscheinen des Werkes, wenn dies von einer 
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Gesellschaft herausgegeben oder anonym oder Pseudonym er- 
schienen ist. Diese Frist gilt für Schriftwerke, wissenschaft- 
liche Abbildungen, mündliche Vorträge, Ton werke, zur Auf- 
führung bestimmte Kunstwerke und Bildwerke. 

b. 5 Jahre nach dem ersten Erscheinen für Photo- 
graphien. 

c. 1— 3 Jahre nach Wahl, mit möglicher Ausdehnung 
bis auf 15 Jahre, von der Anmeldung an gerechnet, für 
Muster und Modelle. 

Besondere Bestimmungen sind für die Dauer des Ueber- 
setzungsrechtes, für Werke, die in mehreren Abtheilungen 
erscheinen und für andere Specialfälle getroffen. 

2) In Folge der Unterlassung von Förmlichkeiten. 

a. üebersetzungen eigener Werke müssen zum Eintrag 
in die Eintragsrolle angemeldet werden, widrigenfalls der 
Schutz gegen neue Üebersetzungen wieder erlischt. 

b. Musikalische Werke, welche durch den Druck ver- 
öffentlicht sind, können ohne Genehmigung des Urhebers 
öffentlich aufgeführt werden, falls dieser nicht auf dem Titel- 
blatte oder an der Spitze des Werkes sich das Recht der 
öffentlichen Aufführung vorbehalten hat. 

c. Sonderrechte aus früheren Zeiten behalten nur dann 
ihre Kraft, wenn die Sondersatzung, durch die sie ertheilt 
worden sind, auf dem Werke abgedruckt worden, oder falls 
das nicht angeht, zum Eintrag in die Eintragsrolle ange- 
meldet wird. 

3) Durch Unterlassung des bestimmungsgemässen 
Gebrauches des Geistesproduktes. 

Das Eecht zur ausschliesslichen Vervielfältigung und 
Verbreitung der eigenen Schriftwerke, zu dessen Geltend- 
machung ein ausdrücklicher Vorbehalt nothwendig ist, er- 
lischt, wenn die Uebersetzung nicht binnen einem Jahre nach 
dem Erscheinen des Originals begonnen und binnen drei 
Jahren vollendet wird. Üebersetzungen dramatischer Werke 
müssen schon binnen 6 Monaten vollständig erschienen sein. 
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y. Inhalt. ' 

Die Kecliie des Urhebers sind je nach den Geistes- 
produkten, auf die sie sich beziehen, verschieden. 
Er hat das ausschliessliche Recht: 

1) Zur mechanischen V^ervielfältigung bei Schriftwerken, 
wissenschaftlichen Abbildungen, Ton werken und Photographien. 

2) Zur nicht mechanischen Vervielfältigung bei Bild- 
werken, Mustern und Modellen. 

3) Zur öffentlichen Aufführung bei Tonwerken, Dramen, 
Melodramen und Opern. 

4) Alle diese Geisteserzeugnisse zu verbreiten, in den 
Verkehr zu bringen und feilzuhalten. 

Diese Rechte kann man wohl als das ausschliessliche 
Recht zum bestimmungsgemässen Gebrauch des Geisteser- 
zeugnisses zusammenfassen ; damit soll nicht gesagt sein, dass 
der Urheber allein zum privaten Gebrauch, also zum lesen, 
spielen, beschauen des Werkes befugt ist; ebensowenig soll 
durch diesen Satz der Schutz der Geistesprodukte davon ab- 
hängig gemacht werden, dass der Autor seinem Geistes- 
erzeugnisse von Anfang an diejenige Gebrauchsbestimmung 
gegeben hat, für welche er später sein ausschliessliches Recht 
geltend macht; er ist vielmehr nur insofern richtig, als es 
die natürliche zweckgemässe Bestimmung eines jeden solchen 
Geistesproduktes ist, durch Vervielfältigung und Verbreitung 
den Interessen der Menschheit dienstbar zu sein. 

VL Die Yerletznng des Urheberrechts, 

Die Frage, ob im einzelnen Fall ein Eingriff' in das Ur- 
heberrecht vorliegt, ist oft schwer zu entscheiden; zu ihrer 
Beantwortung haben die Gesetze eine Anzahl Bestimmungen 
getroffen, die in der Hauptsache hier mitgetheilt werden sollen. 

Die Rechtssprache besass bisher nur für eines der hier 
zu besprechenden Vergehen, nämlich die unbefugte mechanische 
Vervielfältigung eines Schrift- oder Tonwerks oder einer wissen- 
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schaftlichen Abbildung in dem Worte „Nachdruck" einen 
technischen Ausdruck; ein allgemeiner sich auf alle Fälle be- 
ziehender ist aber unumgänglich noth wendig: ich wähle zu 
diesem Behufe das Wort „Nachfertigung" und nenne die 
Thäter „Nachfertiger". 

A. Objektive Erfordernisse der Nachfertigung. 

1) Nothwendig ist nicht, dass der geschätzte Gegenstand 
vollständig wiedergegeben werde, auch eine theilweise Wieder- 
holung ist strafbar. Ausnahmsweise ist dagegen erlaubt die 
Aufnahme: 

a. Von kleineren Schriften oder von einzelnen Stellen 
einer Schrift, 

b. von einzelnen wissenschaftlichen Abbildungen, 

c. von kleineren Tonwerken oder von einzelnen Stellen 
eines Tonwerks, 

d. von Nachbildungen einzelner Bildwerke, 

e. von Nachbildungen einzelner Muster und Modelle 
in ein grösseres selbstständiges Schriftwerk, welches bei der 
Aufnahme von Schrift- und Tonstücken ausserdem noch den 
Charakter eines wissenschaftlichen haben muss. Voraus- 
gesetzt ist, dass die Quelle, aus welcher das aufgenommene 
geschöpft wird, angegeben ist und dass das Werk selbst als 
die Hauptsache erscheint; letzteres Erforderniss entfällt bei 
Muster und Modellen. Schrift- und Tonstücke können unter 
gewissen Voraussetzungen auch in Samndungen von der- 
artigen Erzeugnissen aufgenommen werden. 

2) Unveränderte Wiedergabe des Originals ist für den 
Thatbestand der Nachfertigung nicht erforderlich, sofern nur 
die Identität des nachgefertigten mit dem Urwerk erkennbar 
bleibt. Die Veränderungen können sich sowohl auf den In- 
halt, wie auf die Form erstrecken. Von letzteren sind 
namentlich die Uebersetzungen und zwar darum hervor zu 
heben, weil der Schutz gegen sie in mannigfacher Hinsicht 
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eingeschränkt worden ist; zu vergleichen § 6 des Ges. vom 
11. Juni 1870. 

3) Vollendung des Nachdrucks liegt auch dann vor, wenn 
erst ein Exemplar hergestellt worden ist. 

4) Der mechanischen Vervielfältigung eines Schriftwerkes 
wird das Abschreiben gleichgestellt, wenn es dazu bestimmt 
ist, den Druck zu vertreten. 

5) Für die Nachbildung d. i. die Nachfertigung auf nicht 
mechanischem Wege, also bei Bildwerken, Mustern und 
Modellen ist es gleichgültig, ob sie mittelst derselben Kunst 
und desselben Verfahrens geschehen ist; Gem|Qde und 
Sculpturen dürfen daher ohne Genehmigung des Künstlers 
nicht durch Photographie, Lithographie, Kupferstich etc. nach- 
gebildet werden. 

Erlaubt ist dagegen ausnahmsweise die Nachahmung von 
Zeichnungen und Gemälden durch Skulpturen und umgekehrt, 
und ebenso die von Mustern, die für Flächenerzeugnisse, durch 
solche, die für plastische Werke bestimmt sind, und umgekehrt. 

6) Es ist bereits angegeben, dass nur die mechanische 
Vervielfältigung von Photographien untersagt ist; graphische 
Nachbildungen derselben sind also erlaubt. 

7) Einzelcopien von Bildwerken, Mustern und Modellen 
sind gestattet, wenn sie ohne die Absicht der Verwerthung 
oder der gewerbsmässigen Verbreitung, also nur zum Privat- 
nutzen der Nachbildner geschehen. 

B- Subjektive Erfordernisse. 

1) Zum Thatbestand der Nachfertigung ist erforderlich 

a. Vorsatz oder Fahrlässigkeit, falls letztere nicht 
durch einen entschuldbaren, wenn auch rechtlichen 
Irrthum hervorgerufen ist. 

b. Absicht der Verbreitung; eine Nachfertigung, die 
lediglich für den Privatgebrauch geschieht, ist also 
straffrei. 
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2) Zum Thatbestand des Vergehens unbefugter Ver- 
breitung ist Vorsatz gefordert. 

3) Das Vergehen der unbefugten Aufführung ist auch 
vorhanden, wenn es nur in Folge von Fahrlässigkeit be- 
gangen ist. 

4) Die Veranlassung zu einem Nachdruck wird wie 
dieser bestraft, auch wenn der Angestiftete wegen Mangels 
der subjektiven Erfordernisse straffrei bleibt. 

5) Der Versuch ist nicht strafbar. 

TU, Rechtsfolgen der Terletzung. 

1) Der Nachfertiger ist verpflichtet, dem Urheber allen 
aus der Nachfertigung entstandenen Schaden zu ersetzen; 
statt dieser Entschädigung kann auf Verlangen des Verletzten 
auf Privatbusss *) bis zu einem bestimmten Maximalbetrage 
erkannt werden. 

Geschah die Nachfertigung ohne Verschuldung, so haftet 
der Thäter für den vorhandenen Schaden bis zur Höhe seiner 
Bereicherung. 

2) Sind Nachfertigungsexemplare oder Vomchtungen, die 
zu den widerrechtlichen Zwecken dienlich sind, vorhanden, 
so hat der Urheber nach seiner Wahl folgende Befugnisse: 

a. Er kann die Exemplare und Vorrichtungen ganz 
oder theilweise gegen Bezahlung der Herstellungs- 
kosten übernehmen, sofern dadurch nicht die Rechte 
Dritter geschädigt werden. 

b. Er kann ihre Vernichtung beantragen; ausgenommen 
sind Muster und Modelle. 

c. Er kann sie ihrer gefährdenden Form entkleiden 
lassen. 



*) Diese Busse soU aus Utilitätsrttcksichten an SteUe der schwer zu 
berechnenden Summe des wirklich erlittenen Schadens eine Pauschalsumme 
setzen; sie ist daher hier keine Sühne für die Verletzung eines Persön- 
lichkeitsrechtes. Vergl. Theil III. A. 2. 
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d. Er kann sie zur amtlichen Aufbewahrung bis zum 

Ablauf der Schutzfrist übergeben; dies jedoch nur 

bei Mustern und Modellen. 

In den Fällen b— d sind die Vorrichtungen nach ihrer 

Entfährdung oder nach dem Ablauf der Schutzfrist (d) dem 

Eigenthümer wieder zuzustellen. 

Die unter a, b und c angegebenen Möglichkeiten werden 
incorrekter Weise als Einziehungsrecht bezeichnet. 

Dies Einziehungsrecht kann geltend gemacht werden 
gegen den Veranstalter des Nachdrucks, den Drucker, die 
Sortimentsbuchhändler, die gewerbmässigen Verbreiter oder 
denjenigen, welcher den Nachdruck veranlasst hat, falls eine 
dieser Personen die betreffenden Vorrichtungen im Eigen thum hat. 
Dasselbe ist auch vorhanden 

a) Wenn der Nachfertiger wegen Mangels der subjek- 
tiven Erfordernisse nicht strafbar ist. 
ß) Im Fall des Versuchs der Nachfertigung. 

3) Ausserdem trifft den Nachfertiger eine öffentliche 
Strafe, die unter den allgemeinen Strafrechtsgrundsätzen steht; 
die Bestrafung erfolgt nur auf Antrag des Verletzten. 

4) Verjährung der Klagen. 

a. In 3 Jahren verjähren die Klagen. 

a) Auf Entschädigung des Verletzten und wegen Be- 
reicherung des Thäters. 
ß) Auf öffentliche Bestrafung. 

b. Die Klage auf Einziehung ist unverjährbar. 

c. Der Antrag auf Strafverfolgung verjährt in 3 Mo- 
naten, von dem Zeitpunkt an gerechnet, wo der 
Verletzte von dem begangenen Vergehen Kenntniss 
erlangt und die Person des Thäters ermittelt hat. 

Till. Anhang. 

In den Eeichsgesetzen sind Bestimmungen über zwei 
Vergehen getroffen, die keine Verletzung des Urheberrechts 
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enthalten, die ich aber trotzdein oder vielleicht gerade des- 
wegen hier anführen möchte: 

1) Wer in den unter VI. A. 2 besprochenen Fällen vor- 
sätzlicher oder fahrlässiger Weise es unterlässt, die 
Quelle, aus der er geschöpft hat, anzugeben, ist straibar. 

2) Wer die Einzelcopie eines Bildwerkes mit dem Namen 
oder dem Monogramm des Urhebers bezeichnet, ist 
strafbar. 

C. Construktion. 

Es existirt wohl kein anderes Eechtsinstitut, über dessen 
juristische Natur so unendlich viele und verschiedene An- 
sichten laut geworden sind, wie über das Urheberrecht. Es 
beschleicht den bedauernswerthen Menschen, welcher sich 
selbst dazu verurtheilt hat, diese Literatur durchzulesen, ein 
banges Gefühl, wenn er die Dutzende von Büchern, die sich 
mit diesem Thema beschäftigen, vor sich aufgeschichtet liegen 

Aus der Literatur sind in diesem Abschnitt folgende Schriften 
berücksichtigt worden: 

E i s e n 1 h r , das literarisch-artistische Eigen thum. K o h 1 e r , Deutsches 
Patentrecht bes. pg. 1— 8. Kohler, Autorrecht. Spöndlin, Ueberdas 
Wesen des Verlagsrechts und dessen Verletzung dur( h den Nachdruck. 

Bluntschli, Deutsches Privatrecht § 46 und 47. Gar eis, Das 
juristische Wesen der Autorrechte, sowie des Firmen- und Markenschutzes 
in Busch's Archiv 35 pg. 185—210. Ortloff, Das Autor- und Verlags- 
recht in den Jahrb. f. Dogm. V. pg. 263—353. Lange, Kritik der 
Grundbegriffe vom geistigen Eigenthum. Neustetel, Der Büchemach- 
druck nach römischem Eecht. Hamm, Die gegenwärtige österreichische 
Pressgesetzgebung. Hamm, Zur Kritik einiger neueren Ansichten über 
das AutoiTecht in Haimerle's Ostreich. Vierteljahrsschrift XI. pg. 
269— 280, XII. pg, 91—114. Dahn, Zur neusten deutschen Gesetzgebung 
über das Urheberrecht inBehrends Ztschrft. f. Gesetzgebung und Rechts- 
pflege in Preussen V. pg. 1—74. Kram er. Rechte der Schriftsteller 
und Verleger § 10 pg. 57 ff. Volkmann, Zeitschrift für Rechtspflege 
und Verwaltung N. F. VI. 262-282 und Neue Jahrbücher für sächs. 
Strafrecht V. pg. 199 ff. 

Klostermann Das Urheber- und Verlagsrecht (1871) Das 
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sieht; hat er aber erst angefangen, sich in diese Lectiire zu 
vertiefen, dann — entringt sich manch Stöhnen der Ver- 
zweiflung seiner Brust. Wahrhaftig man muss es vom national- 
ökonomischen Standpunkte aus unendlich bedauern, wie viel 
Zeit und Mühe nicht nur auf die Lösung des Problems, 
sondern auch auf die Kenntnissnahme dieser unglückseligen 
Ijösungsversuche völlig nutzlos verschwendet wird. 

Diese Leetüre wäre ja nun aber noch erträglich, wenn 
es wirklich juristische Gedanken wären, die hier zu Tage 
gefördert werden; allein bei wie wenigen Schriften ist das 
der Fall! Die meisten strotzen voll national -ökonomischer, 
socialpolitischer, ethischer, geschichtsphilosophischer und allen 
möglichen andern Reflexionen, die ja sonst sehr nöthig, 
nützlich, angenehm zu lesen sind, in dem Juristen aber, den 
nach einem Trunk frischen Quellwasser dürstet, und dem hier 
nichts als Nebel und Dunst zur Labe vorgesetzt wird, eine 
Empfindung des höchsten Unbehagens erwecken müssen. 

Im folgenden werde ich, um nicht den vorliegenden 
Abschnitt über Gebühr anschweUen zu lassen, nur gewisser- 
maassen eine Blumenlese der verschiedenen Theorien darbieten. 



Urheberrecht etc. (1876). Wächter, das Verlagsrecht. Schmid, Ueber 
dingliche Gewerberechte im Archiv f. civil. Praxis 44 pg. 1—27 und 
pg. 174—208. Homeyer, Das Gesetz vom 11. Juni 1837 und der 
geistige Eigenthum in der jur. Wochenschrift für die preuss. Staaten 1838 
pg. 212-216, 221—226. Mandry, Erläuterung des Gesetzes v. 28. Juli 
1865 in Dollmann die Gesetzgebung im Köngi*. Baiern I B. 5. 1867 
pg. 53—453. Mandry, Der civilrl. Inhalt der Reichsgesetze pg. 391 ff. 
Göpel, Begriff und Wesen des Urheberrechts (1881). Anders Beiträge 
zur Lehre von litterarischem und artistischem Urheberrecht. 

Gerber, Ueber die Natur der Rechte des Schriftstellers und Ver- 
legers in seinen gesammelten Abhandlungen No- YIII (auch in den Jahrb. 
f. Dogm. B. in.) Gerber, Deutsches Privatrecht 13. Aufl. § 219. 
Lab and, Staatsrecht des deutschen Reichs IL pg. 468 und 469 und in 
Goldschmidts Ztschr. f. Hndlsr. B. 23. pg. 621 ff. 

Im Uebrigen zu vergleichen meine Schrift: Theorien über die ju- 
ristische Nktur des Urheberi'echts; eine kritische Studie. Berlin 1882 
bei Puttkammer und Müblbrecht. , 
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I. Die Eigenthumstheorie. 

Diese ist von allen die älteste; in den ersten Jahrhunderten 
nach Ei-findung der Buchdruckerkunst suchte man mit ihrer 
Hilfe den Nachdruck auch nach den gewöhnlichen privat- 
rechtlichen Grundsätzen für verwerflich und strafbar zu er- 
klären. Man behauptet gewöhnlich, dass in der Gegenwart 
diese Auffassung eine so völlig antiquirte sei, dass es keinem 
vernünftigen Menschen mehr einfallen könnte, an^derselben 
noch weiter festzuhalten; allein man hüte sich in dieser Be- 
ziehung allzu optimistisch zu sein und der Vernunft eine all- 
zu grosse Macht über die Gemüther der Menschen zuzutrauen. 
Der Eigenthumsbegriff spukt in der That noch hie und da 
auch in neueren Schriften herum, cbarakterisirt sich aber 
allerdings schon dadurch als der unstäte Geist eines längst 
Verblichenen, dass er nur schüchtern und versteckt, gehüllt 
in das undurchdringliche Dunkel von allerhand Begriffsver- 
schleierungen aufzutreten wagt. So z. B. bei Spöndlin, 
dessen saft- und kraftlose Gedanken, die zwischen „Eigen- 
thum" und „Nichteigen thum" fortwährend hin und her per- 
pendikeln, es nicht der Mühe werth ist, hier mitzutheilen. 

Nur in den Schriften eines der neusten Schriftsteller 
auf unserem Gebiet (Kohl er in seinem Patent- und seinem 
Autorrecht) hat der Eigenthumsgedanke wieder Fleisch und 
Blut gewonnen. Allein auch in dieser neuen Jncarnation 
wird der Unverwüstliche, trotz des Prachtgewandes Schopen- 
hauerscher Philosophie, mit dem er augethan ist, und trotz seiner 
sehr leicht zu durchschauenden Verkleidung in das Gewand 
einesimmaterialgüterrechtes sichwohl kaum dieZuneigung 
unserer Juristenwelt erringen können. Wenn Kohl er übrigens 
sein „Recht an einem immateriellen Gute" nur einen Bruder 
des Eigen thumsrechtes nennt, so sehen sich doch jedenfalls 
die beiden Brüder so sprechend ähnlich, dass eines gewöhn- 
lichen Sterblichen Auge sie kaum wird von einander unter- 
scheiden können. 
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Im üebrigen war die Art und Weise, in der man das 
Urheberrecht unter das Eigenthumsrecht subsumirte , je 
nach dem Objekt, an welchem man ein solches statuirte, eine 
verschiedene. 

1) Das Eigenthum an dem Kunstwerk (dem Manuskript) 
selbst wagte man wohl kaum schlankweg mit dem Urheber- 
recht zu identifiziren ; allein es hat nicht an Leuten gefehlt, 
die letzteres nur als ein Accessorium des ersteren betrach- 
teten, oder auch die Nutzungen, die der Autor aus seinem 
ausschliesslichen Vervielfältigungsrechte zog, als die civilen 
Früchte desselben ansahen. Man braucht sich nur die Ge- 
setzesbestimmungen zu vergegenwärtigen, nach denen das 
Urheberrecht völlig unabhängig von Besitz und Eigenthum 
des Kunstwerks ist, um die Verkehrtheit dieser Ansicht so- 
fort zu durchschauen. Selbst dort, wo es entweder wie in 
Oesterreich gesetzlich statuirt ist, oder wo, wie in Frankreich, 
die Rechtssprechung fälschlicherweise das Gesetz dahin aus- 
legt, dass die Uebertragung des Kunstwerks auch die des 
Urheberrechts nach sich ziehen solle, hat man wenigstens 
die Möglichkeit einer Zurückbehaltung des letzteren zu- 
geben müssen. 

Aber auch sonst stösst diese Auffassung auf lauter 
Widersprüche. Entweder nämlich muss man dem Eigenthum 
am Manuskript die Eigenschaft beilegen, das ausschliessliche 
Vervielfältigungsrecht in sich zu bergen; dann würde der 
Autor mit dem Untergang des ersteren auch des letzteren 
verlustig gehen; oder man schreibt diese Kraft auch der ge- 
druckten Schrift zu, dann lässt sich nicht absehen, warum 
nicht auch jeder Eigen thümer eines Exemplares das fragliche 
Recht haben solle. 

2) Andere wollten die Sache tiefer fassen, und sprechen 
von einem Eigenthum an dem geistigen Stoff, dem Gedanken- 
inhalt, der Idee, dem künstlerischen G^dankengebilde (Kohler), 
dem gelehrten Grundstoff (Pütter der Büchernachdruck 1779) 
des Werkes. Die Römer, so lehrte man, hätten nur. ein 
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Eigenthum an körperlichen Sachen gekannt, die Germanen 
aber „das Volk der Ideale" wären auch zur Anerkennung 
eines solchen an unkörperlichen, ideellen Dingen, an immate- 
riellen Gütern gelangt. Dieser Gedanke mag vielleicht etwas 
verlockendes an sich haben: meine geistige Arbeit ist ein 
Theil meines Ichs, das sich vom Ganzen losgerissen und zu 
selbstständiger Existenz durchgerungen hat; wie ich nun Herr 
meiner Persönlichkeit als Ganzes bin, so ist mir durch das 
Urheberrecht auch die Herrschaft über die von mir losgelösten 
Theile zuerkannt. Wie aber nun, wenn ich mein Werk der 
Oeffentlichkeit übergebe? Thue ich das nicht in der Absicht, 
dass es von recht vielen Leuten kennen gelernt und in den 
Kreis ihres Wissens eingereiht werde? Kann ich aber, wenn 
dies geschehen, noch behaupten, dass selbiges mein alleiniges 
Eigenthum sei, sich in meiner ausschliesslichen, thatsächlichen 
Herrschaft befinde? Keineswegs; die Gedanken, die ich in 
alle Welt gesandt habe, sind Gemeingut, d. h. ein Theil der 
Persönlichkeit aller derer geworden, die sie in sich aufge- 
nommen haben. Folgeweise könnte mir das Recht nur an 
den noch nicht veröffentlichten Werken ein Eigenthums- 
Urheberrecht zuerkennen. Allein dass die fragliche Auffassung 
auch in dieser Beschränkung und zugleich auch in ihrer 
Totalität für die Construktion unseres Rechtes un anwendbar 
ist, beweist bis zur Evidenz der Umstand, dass die Gesetze 
selbst entweder stillschweigend oder ausdrücklich den Raub 
fremder Gedanken als nicht wider das Urheberrecht ver- 
stossend bezeichnen. (Vgl. in der dogmat. Darstellung T. 2. a.) 
Andere von dem Gedankeninhalt als Objekt unseres 
Rechtes ausgehende Vereinigungsversuche der Begriffe des 
Autorrechtes und des Eigenthums , wie sie namentlich von 
Kohler angestellt worden sind (Eigenthum und Urheber- 
recht werden beide durch Erarbeitung erworben; beide ge- 
währen das exclusive Recht auf Ausbeutung eines wirthschaft- 
lichen Gutes) sind schon deswegen von vornherein als ver- 
fehlt zurückzuweisen, weil sie nur nationalökonemische 
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und nicht juristische Merkmale der beiden Begriffe in Ver- 
gleich ziehen. Eine ausführlichere Widerlegung beliebe man 
in meiner obenerwähnten Schrift nachzulesen. 

3) Die eingeschlagene Bahn verfolgte man nun weiter 
und gelangte dazu, ein Eigenthum an der Form zu statuiren, 
in wißlcher der Autor seine Gedanken ausgedrückt hat. 

Mit dieser ihrer Consequenz spricht sich die Eigenthums- 
theorie selbst ihr Verdammungsurtheil. Sie, die sich bisher 
nur mit Mühe und Noth auf der abschüssigen Eisfläche der 
Abstraktion zu halten gewusst hat, will einen letzten Eettungs- 
versuch machen, und in ihrer besinnungslosen Verzweiflung 
schnallt sich die Thörichte noch Schlittschuhe an die Ptisse, 
um so unaufhaltsam dem Abgrunde zuzujagen, und sich dort 
an dem grausam harten Felsen der Logik das Haupt elendig- 
lich zu zerschellen. 

Wie die Herren sich nur ein geistiges Eigenthum, also 
ein auf eine thatsächliche Herrschaft sich .stützendes Recht 
an einer Form vorgestellt haben mögen! Eine Idee ist 
doch wenigstens etwas existirendes; sie ist zwar für uns nur 
mit dem Verstände wahrzunehmen, hat doch aber in dem 
Gedankenschatz der Einzelnen und der Nation eine gewisse 
Realität, die für den Monisten sich sogar zu einer körper- 
lichen verdichtet. Allein die Form ist überhaupt ein Nichts! 
Wort und Begriff Form bezeichnen nur die verschiedenen 
Gestaltungen, in denen sich der Stoff zeigen kann; ohne diesen 
ist sie überhaupt ganz undenkbar. 

Aber, wird man mir vielleicht einwerfen, es besteht doch 
eine gewisse rechtliche Beziehung zwischen dem Urheber 
und der Form seiner Gedanken, indem dieser allein zu ihrem 
Gebrauche befugt ist; vortrefflich! Aber was ist dann der 
Gegenstand seines Rechtes? Etwa die Form? Dann hätte 
der arme Mann eben gar nichts; nein es ist der Gebrauch 
dieser Form, also eine Handlung, über welche er aus- 
schliesslich verfügen kann. 

4) Wenn Ho m ey e r und S ch mid das Urheberrecht für das 

8 
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Eigenthum an dem ausschliesslichen Vervielfältigungsrecht 
erklären, so ist hier entweder das Wort in dem vagen Sinne 
von Complex der Rechte genommen, und damit natürlich 
noch nichts über die Natur des Urheberrechtes selbst aus- 
gesagt, oder aber es liegt dieser Auffassung der Gedanke zu 
Grunde, dass die Handlung der Vervielfältigung im Eigen- 
thum des Urhebers stehe. Letzterer Auffassung liegt nun 
zwar ein richtiger Gedanke zu Grunde, derselbe wird aber 
durch den Gebrauch des Wortes „Eigenthum" wieder erheb- 
lich verdunkelt. 

Die Eigen thumstheorie birgt zwei richtige Gedanken in 
sich ; einmal besteht in der That eine Verw^andtschaft zwischen 
dem Eigenthum und dem Urheberrecht insofern, als beide 
zu den Herrschaftsrechten gehören; worüber später. Dann 
aber ist sie auch aus demselben durchaus berechtigten Ge- 
fühl hervorgegangen, welches die Gesetzgebung zur Schützung 
der Geistesprodukte bewogen hat. Nur musste der Jurist 
verstehen, dieses Gefühl zu ignoriren, während wir es bei 
dem Laien durchaus begreiflich finden, dass ihm die Vor- 
stellung, das Geisteserzeugniss stehe im Eigenthum seines 
Schöpfers, eine sehr geläufige ist.*) Es verbindet sich in ihr 
die Achtung vor der geistigen Arbeit, mit dem Verlangen 
nach Belohnung der Arbeit überhaupt. Erwägungen dieser 
Art bildeten nun auch für den Gesetzgeber das Motiv für 
die Schaffung eines Urheberrechtes. 

Aber wohl bemerkt: nur das Motiv! Zum Prinzip 
ist es, wie viele Schriftsteller fälschlicherweise behaupten, 
nicht erhoben worden. Der Unterschied beider zeigt sich 
am deutlichsten durch eine Vergleichung des Vorliegenden 
mit dem Enteignungsrecht. Dort ist die Forderung, dass 
nur im öffentlichen Interesse enteignet werde, aus dem Motiv 
des Gesetzes zu seinem bestimmenden Prinzip geworden, und 



*) Dieser Gedanke ist mein Eigenthum, mein eigen n. a. m. sind 
Wendungen, welche man niemals aus der Sprache wird ausrotten können. 
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zwar in so starkem Grade, dass nicht nur nicht jede Ent- 
eignung bei dem Mangel eines öffentlichen Interesses unter- 
bleibt, sondern dass sie sogar wieder rückgängig gemacht 
werden kann, wenn dasselbe später wieder wegfällt. 

Ganz anders beim Urheberrecht. Hier war es neben 
dem des Autors auch das Interesse der Gesammtheit, 
welches der Gesetzgeber wahrzunehmen hatte. Der Staat 
soll dafür sorgen, und der moderne Staat hat sich auch trotz 
des Widerspruches eines auf die äusserste Spitze getriebenen 
manchesterlichen Doctrinarismus diese würdige Aufgabe ge- 
stellt, dass seine Unterthanen auf eine möglichst hohe Stufe 
der Bildung und Kultur gelangen. Dieses Ziel erreicht er 
nun nicht nur durch den rigurösesten Unterrichtszwang, 
sondern auch dadurch, dass er eine schnelle und leichte 
Verbreitung der literarischen und künstlerischen Produktionen 
ermöglicht. Diese wird aber durch das ausschliessliche 
Vervielfältigungsrecht des Autors bedeutend beeinträchtigt. 
Die Aufgabe des Staates ist es daher , ein Compromiss 
dieser sich diametral entgegenstehenden Interessen und da- 
mit zugleich zwischen den Vertheidigern der freien Konkur- 
renz und denen der Gewerbemonopole herbeizuführen. 

Diesen Compromisscharakter trägt nun auch das Ur- 
heberrecht deutlich auf der Stirn geschrieben, man denke 
beispielsweise nur an die beschränkte Dauer des Schutzes. 
Von den Satzungen, die diesen Charakter zeigen, sind für 
unsere Argumentation namentlich die wichtig, welche die 
Vervielfältigung gewisser Geistesprodukte freigeben. Zeitungs- 
artikel und Parlamentsreden sind — wenn auch nicht durch- 
gehends — so doch hin und wieder mit einem grossen Auf- 
wand geistiger Thätigkeit entstanden, und doch sind dieselben 
nicht gegen Nachdruck geschützt, weil hier gerade das Interesse 
an einer möglichst raschen und allgemeinen Kenntnissnahme 
seitens des Publikums das des Autors an der Verwerthung 
seiner Arbeit bei weitem überwiegt. Wäre aber der Schutz 
der geistigen Arbeit das Prinzip des Urheberrechtes, d. h. 

8* 
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wäre derselbe ein wesentliches Merkmal des Begriffes dieses 
Rechts, so wäre eine derartige Ausnahme durchaus unzu- 
lässig, ja logisch undenkbar. Anders aber, wenn wir es 
hier nur mit einem Motiv für die Schaffung des Gesetzes 
zu thun haben. Denn dem G-esetzgeber steht es jederzeit 
frei, sich in einzelnen Fällen von den Motiven, die ihn zur 
Schaffung des Ganzen bestimmt haben, zu emancipiren und 
andere zur Aufstellung widersprechender Normen führende 
Motive auf sich einwirken zu lassen. Hier liegt kein unlo- 
gisches Verfahren, sondern nur eine Inconsequenz vor, 
welche zu begehen, nur ein unreifer politischer Doktrinarismus 
dem Gesetzgeber zum Vorwurf machen kann. 

n. Die Tertragstheorie. 

Der Autor, beziehungsweise der Verleger soll nach dieser 
Theorie*) mit jedem Käufer seines Buches einen stillschweigen- 
den Vertrag des Inhalts abschliessen , dass jener verspricht, 
das gekaufte Exemplar nicht zum Nachdruck benutzen zu 
wollen. Gestünde man nun auch die Möglichkeit eines solchen 
monströsen Vertrages zu, welche Pflicht den Nachdruck zu 
unterlassen hätte dann derjenige, welcher das Buch von 
einem Dritten erhalten oder es gar gefunden hat? 

Für den ersten Fall könnten die Vertheidiger dieser 
lächerlichen Theorie vielleicht annehmen, dass jeder erste 
Käufer stillschweigend die fernere Verpflichtung sich aufladen 
muss, mit jedem weiteren Erwerber des Buches seinerseits 
als Stellvertreter des Autors einen Vertrag von gleichem 
Inhalt, wie den mit dem Autor selbst abzuschliessen. Dieser 
bedauenswerthe Mensch würde dann dazu gemissbraucht, im 
Interesse des Urhebers zwei Verträge einzugehen, von deren 
Existenz er selbst vielleicht niemals eine Ahnung gehabt hat. 
Wie aber dann, wenn jemand ein Exemplar findet? Ist es 



*) AufgesteUt von Pütt er, der Büchemachdruck 1779. Ihm 
folgend v. Oppen, Revision der Gesetze 1832. 
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dann vielleicht das Buch selbst, oder, um mich philosophischer 
auszudrücken , der in ihm „immanente Wille" des Autors, 
der dieses Kunststück des stillschweigenden Vertrages zu 
Wege bringt? 

Noch abstruser ist eine Idee Ortloffs, die er aber dem 
lesenden Publikum zum Heil nicht des nähern ausgeführt hat. 
Ortloff lässt den Autor gleichsam einen Vertrag mit der 
Rechtsordnung schliessen; man höre ihn selbst: „Die Be- 
schränkung der Handelsfreiheit Anderer in Betreff der lite- 
rarischen und artistischen Erzeugnisse ist die Bedingung, 
unter der es erzeugt und zur Benutzung Anderer veröffent- 
licht wird, und unmittelbar (der Verfasser will sagen : mittel- 
bar) die Bedingung der Befriedigung des geistigen Bedürf- 
nisses der Menschen." Warum des letztern? wird man er- 
staunt, nein — verblüfft fragen. Ja! antwortet Ortloff, „wird 
die erste Bedingung (Beschränkung der Handelsfreiheit) nicht 

gewährt, dann würde sich die Thätigkeit der Menschen 

andern Kreisen und Gegenständen zuwenden ! ! Und ein solches 
viert-dimensionales Gerede, das noch dazu eine ganz unerhörte 
Beleidigung, ja Beschimpfung der geistigen Arbeit enthält*), 
muss sich die Wissenschaft der krystallisirten Logik bieten 
lassen! 

in. Theorie vom persönlichen Kecht. 

Die Schriftsteller, welche das Autorrecht für ein „rein 
persönliches" Recht erklären, sind äusserst zahlreich, weichen 
jedoch in der Begründung jhrer Ansicht sehr von einander 
ab. Die meisten derselben haben den grossen Fehler be- 
gangen, dass sie sich über das Wesen der Gattung, unter 
die sie das Urheberrecht subsumiren wollen, absolut nicht 
klar geworden sind. So herrscht denn auch über den Be- 
griff des „persönlichen" Rechtes eine geradezu ganz entsetz- 



*) Ich erlaube mir an Herrn Ortloff die Frage zn richten, ob er ohne 
die Existenz eines Urheberrechtes vielleicht Bürstenbinder geworden wäre. 
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liehe Verwirrung. Manche beziehen das „persönlich" auf 
das berechtigte Subjekt, manche auf das Objekt; andere 
wieder auf das verpflichtete Subjekt, und bei einigen weiss 
man gar nicht, worauf es sich beziehen soll, so dass man zu 
diesen persönlichen Rechten in derThat oft keinen anderen 
Gegensatz ausfindig machen kann, als etwa thierische 
Rechte. 

Dass das Urheberrecht in demselben Sinne, wie die 
Forderungsrechte ein persönliches Recht sei, wobei dies Wort 
sich also auf das verpflichtete Subjekt beziehen würde, wird 
natürlich von allen - vielleicht mit Ausnahme der Vertrags- 
theoretiker — geläugnet; ob nun aber die fragliche Bezeich- 
nung so aufzufassen sei, dass sie das Recht als ein dem Be- 
rechtigten ganz allein und ausschliesslich zukommendes kenn- 
zeichnet, oder ob sie besagen will, dass es ein Recht an der 
eigenen Persönlichkeit sei, das lässt sich oft nur mit grosser 
Mühe aus den Auslassungen der einzelnen Schriftsteller 
ersehen. 

Ein Vertreter der ersten Auffassung ist Bluntschli, 
ein solcher der zweiten Gar eis. Ausser ihren und den ver- 
wandten Ansichten werde ich noch der Curiosität halber die 
Expektorationen Ortloffs mittheilen, deren juristische Qua- 
lität zu bestimmen, ich mich ausser Stande erklären muss. 

1) Ich will hier nicht die Darstellung Bluntschli's, 
die vor allem an dem Mangel leidet, dass unser Recht nicht 
aus einem einheitlichen Prinzip erklärt wird, wiederholen, 
sondern mich nur darauf beschränken, die Art und "Weise 
anzugeben, in der er sich mit dem Haupterforderniss eines 
jeden persönlichen Rechtes (in dem von ihm gebrauchten Sinne) 
abzufinden versucht. „Es wird," sagt er, „die Persönlichkeit 
des Autors noch über seinen Tod hinaus in seinem Werk auch 
so geehrt, dass seiner Familie (d. h. seinen Erben) noch eine 
Zeitlang •— so lange das Gedächtniss der Persönlich- 
keit, noch frisch ist und der Autor gewissermaassen in 
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der nächsten Generation seiner Erben noch fortlebt — der 
Portgenuss des Autorrechts zugesichert wird." 

Ist das Gesagte wahr, so kann man in der That unserer 
jetzigen Generation zu der fabelhaften Kräftigung des Ge- 
dächtnisses gratuliren, die sie im Vergleich zur vorhergehen- 
den erfahren hat; denn zu deren Zeit wurde das Autorrecht 
nur 10 Jahre, jetzt wird es aber noch 30 Jahre nach dem 
Tode des Urhebers geschützt! Hält Bluntschli seine sonst 
ja ganz nette Idee wirklich für eine juristische Begründung 
des fraglichen Punktes? 

Im Uebrigen lässt sich die hier in Rede stehende An- 
sicht einfach damit abfertigen, dass, wenn dieselbe auch wahr 
wäre, für die Erklärung der juristischen Natur unseres Rechtes 
auch nicht das Geringste damit gewonnen w^äre. Was für 
einem Subjekt und wie lange ein Recht demselben zusteht, 
ist zwar eine juristisch relevante Eigenschaft des letzteren, 
hat aber auf seine Stellung im System gar keinen Einfluss. 

2) Gar eis unterscheidet drei Arten von Rechten an der 
Persönlichkeit, oder wie er sie nennt, von Individualrechten. 

a. Recht auf Erhaltung der Existenz: Anerkennung 
des menschlichen Triebes, das Leben individuell 
möglichst angenehm zu fristen. 

b. Anspruch auf Anerkennung als Individuum, Recht 
auf den Namen, nebst Firmen- und Markenschutz 
und auf Ehrenachtung. 

c. „In einigen Beziehungen", so fährt er fort, „kommt 
es dem Subjekte, welches sich individuell bethätigt, 
gerade darauf an, dass die Authenticität des Re- 
sultates seiner Bethätigung anerkannt und geschützt 
werde, das Individuum als Autor einer Leistung 
gelte, und folgeweise alle aus dieser Leistung resul- 
tirenden Folgen (Erfolge) für den Urheber derselben 
wirklich auf jenes Individuum zurückgelenkt werden. 
Unter diesen Gesichtspunkt sind alle Arten von 
Autorrechten zu stellen." 
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Diese Deduktion wäre ganz vortrefflich, wenn nicht ein 
einziges Wörtlein in scheinbar höchst harmloser, in Wahrheit 
aber sehr gefährlicher Weise durch eine Hinterthür per nefas 
eingeschmuggelt wäre. Die Contrebande ist das Wort „Erfolge" 
und die Hinterthür sind die Klammern, die es umgeben. Die 
Setzung der letzteren beweist, dass der Verfasser sich wohl 
bewusst war, wie der Einschub des betreffenden Wortes 
einerseits den Sinn des Ganzen zwar total ändert, andrerseits 
aber eben diese Aenderung zur Aufrechthaltung seiner Theorie 
durchaus nothwendig war. 

Schützt nämlich das Recht das Verlangen des Autors, 
dass die aus seiner Leistung resultirenden Folgen, also Aner- 
kennung, Ehre, Ruhm auf ihn zurückgelenkt werden, so schützt 
es damit zweifelsohne ein Persönlichkeitsrecht desselben; .das 
ist aber nicht der Inhalt des Urheberrechts, dessen Verletzung 
ja von dem Umstände, ob der Nachdrucker den Namen des 
Verfassers verschweigt oder angiebt, gänzlich unabhängig ist. 

Schützt das Recht aber das Verlangen des Autors, dass 
die aus seiner Leistung resultirenden Erfolge d. h. die Vor- 
theile, welche aus der alleinigen Vervielfältigung des Geistes- 
werkes erwachsen, auf ihn zurückgelenkt werden, so schützt 
es ein Recht besonderen Inhalts. Das erstere ist also ein 
Persönlichkeits- aber kein Urheberrecht ; das letztere zwar das 
zweite dieser Rechte aber nicht das erste. Die geschickte 
Manipulation, deren sich Gareis bedient hat, um beides in 
eines zu verschmelzen, bestand also darin, dass er die Worte, 
auf deren Verschiedenheit es gerade ankam, gleichsam als 
ob das selbstverständlich wäre, als Synonyma behandelte. 

Wie hier der Schutz der literarischen Ehre, so wird 
von Anderen zum Zwecke der Subsumtion des Autorrechtes 
unter die Persönlichkeitsrechte der Schutz der persönlichen 
Freiheit als Inhalt dieses Rechtes angegeben. 

Nach Neustetel soll der Schriftsteller durch den Nach- 
drucker gezwungen werden, zu einem grösseren Kreis von 
Personen zu sprechen, als er es beabsichtigte. Hierbei wird 
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von der Unterstellung ausgegangen, dass er eben diese Absicht 
nicht gehabt habe, und diese wird in den meisten Fällen 
unzutreffend sein. Nach Harum trifft die PreiheÜsbeein- 
trächtigung, welche in dem unbefugten Abdruck eines noch 
ungedruckten Werkes liegt, einen Theil des Inhalts unseres 
Rechtes. Diese Ansicht ist deswegen von vornherein zu ver- 
werfen, weil sie nicht eine einheitliche Erklärung der Natur 
des Urheberrechts zulässt. 

Während bei diesen Theorien nur das Wesen des Autor- 
rechtes imd nicht auch das des Persönlichkeitsrechtes 
falsch aufgefasst ist, wird beides von den Schriftstellern*) 
verkannt, die das Urheberrecht füi' das Recht, ein Werk zu 
veröffentlichen, zu unterdrücken, zu verändern etc. etc. ange- 
sehen wissen wollen, die also blosse Dürfte für Rechte halten. 

Gleicherweise macht sich Lange beider Fehler schuldig, 
wenn er das Urheberrecht mit dem, Besitz parallelisirt und 
es mit diesem unter die Personenrechte stellt. Als tertium 
comparationis fungirt hier der Wille; dort sei er auf ein 
ungestörtes Haben einer körperlichen Sache, hier auf die 
ungestörte Ausübung seiner ausschliesslichen Vervielfältigungs- 
befugfliss gerichtet. Es liegt auf der Hand, dass damit über 
die Natur dieser ♦Befugniss noch nichts ausgesagt ist, und 
dass man auf diese Weise jedes Recht für ein Analogen des 
Besitzrechtes (!) erklären kann. 

Wahre Persönlichkeitsrechte sind dagegen in unseren 
Rdchsgesetzen durch die Bestimmungen geschaffen worden, 
welche ich im Anhang zur dogmatischen Darstellung mit- 
getheilt habe. 

3) Von allen Abhandlungen über das Wesen des Urheber- 
rechtes, die mir vor Augen gekommen sind, ist die von Ortlof f 
die ungeniessbarste. Der Grund liegt namentlich darin, dass 
der Verfasser, statt, wie er beabsichtigt, die juristische 
Natur unseres Rechtes nachzuweisen, sich vielmehr abquält, 



*) So Ortloff, Volkmann, Dahn, Kramer u. a. m. 
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uns seine innere Berechtigung darzulegen. Seine Worte 
gehörten nicht in eine rechtswissenschaftliche Zeitschrift, 
sondeiif vor ein Parlament, und auch hier bin ich nicht sicher, 
ob ihn nicht einigemale der Zwischenruf „zur Sache" unter- 
brechen würde. 

Es hält schwer, den allgemeinen Gedankengang des Auf- 
satzes klar zu legen, besonders da derselbe an einer das Prin- 
zipielle ganz erstickenden Breite und an zahllosen Wieder- 
holungen leidet; doch es sei versucht. 

Die Schaffung eines Geiste^produktes ist nach Ortloff 
keine Thatsache, sondern — man höre — ein Rechtsgeschäft, 
und zwar deswegen, weil der Autor den Willen hat, dass 
sein Werk nicht nur sittliche, sondern auch rechtliche Geltung 
habe, namentlich als sein Werk die beabsichtigten ideellen 
und materiellen Wirkungen hervorbringe. Dadurch entsteht 
ein subjektives Rechtsverhältniss ähnlich der Vaterschaft oder 
dem Verhältniss eines Testirendenü Man wird in der That 
geneigt zu glauben, dass Ortloff eine verehrliche Juris- 
prudenz zum besten haben wolle, indem er das Urheberrecht, 
das sich ja schon in sämmtlichen Rechtsgebieten herumge- 
trieben hat, nun auch einmal in den Kreis des Familien- und 
des Erbrechts einzuführen, und es so zu einem wahrhaften 
Rechtsvagabunden herabzuwürdigen beabsichtige. Allein 
man täusche sich nicht! Die Idee von der Vaterschaft ist 
durchaus nicht sein „Geisteskind", vielmehr hat schon Volk- 
mann*) auf ihrer Basis das unglückseligste aller Rechte 
einer eingehenden Betrachtung unterzogen, und was den 
Vergleich mit dem Testamente anbetrifft, so ist es ihm da- 
mit sein heiliger Ernst, man höre nur weiter: 

Dieses einseitige, testamentsartige Rechtsgeschäft, welches 
der Verfasser in der Absicht errichtet hat, dass sein offen- 
barter Wille herrsche, trägt seinen Rechtskeim in der Herr- 



*) Ztschrft. für Rechtspflege und Verwaltung. N. F. VI 262-282. 
Jahrbücher für sächs. Strafrecht V 199 ff. 
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Schaft des freien Willens, und in der sittlichen Scheu Anderer 
vor diesem Willen, also — müssen ihn die Andern respektiren! 
Ein grosses Wort gelassen ausgesprochen! Jederman hat 
demnach das Recht, seinen Willen durchzusetzen, aber Jeder- 
mann auch die Pflicht, vor dem „oflfenbarten** Willen eines 
Andern zu Kreuz zu kriechen. Wahrhaftig, es gehört ein 
himmelanstrebender Flug der Phantasie dazu, um sich eine 
derartige Allgemeinheit der Despotie und der Sklaverei vor- 
stellen zu können. 

Doch die Begründung wird uns nicht vorenthalten. Das 
Schaffen eines Geisteswerkes und ebenso auch der Trieb der 
Ausschliessung, d. h. die Geltendmachung des Willens: allein 
oder ausschliesslich das eigene Ich oder Person sein zu wollen, 
ist ein Urrecht (man bittet das „Ur" recht stark zu be- 
tonen) des Menschen, einAusfluss der menschlichen Freiheit! 
Also: Triebe sind Rechte! Aufgemerkt Ihr Armen und Be- 
drängten! Horcht auf das neue Evangelium, das Euch hier 
gepredigt wird. Ihr habt die Triebe, euern Hunger und 
euern Liebesdrang zu stillen, also habt ihr ein Recht dar- 
auf, von der Menschheit ihre Erfüllung zu verlangen, also 
habt ihr ein Recht auf Diebstahl, habt ein Recht auf 
Nothzucht. 

Und woher empfangen diese Triebe ihre verbindliche 
Kraft? Der Autor ist nicht müssig, zur Beantwortung dieser 
Frage alle nur denkbaren Potenzen und Instanzen herbei- 
zurufen, als da sind: Das Volksbewusstsein, eine gerechte 
Vergeltung, Gott und die Vorsehung, den Urquell der Ge- 
rechtigkeit und eine aufgeklärte Philosophie! Irgendwo wird 
dann noch einmal nebenbei der Staat als solche Potenz ge- 
nannt, und zwar in folgendem Zusammenhange: Da die Pro- 
duzenten in der Ausschliesslichkeit der Urheberschaft und 
der Vermittelung ihrer Produkte an die Consumenten ihr 
Recht auf den Lohn suchen und ihn auch .so nur finden, so 
ist es die Aufgabe des Staates, diese Rechtsforderung zu 
schützen und als Recht zu sanktioniren. Ei der Tausend! 
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Das wird die Sozialisten freuen, dass der Staat die Pflicht 
hat, ihre Forderungen, z. B. auf Theilung des Eigenthums, 
als Rechtsforderungen anzuerkennen! 

In dieser Weise wird die Philosophie weiter gemiss- 
handelt, um ihre Autorität für die Berechtigung des Urheber- 
rechts herzugeben; worin das juristische Wesen desselben 
aber besteht, davon erfahren wir kein Sterbenswörtlein. Die 
Antwort auf diese Frage lautet constant, wie die eines 

Echos: Was ist das Urheberrecht für ein Recht? 

ein Recht!! 

IT. Theorie einer besonderen Kategorie Ton Yermögens- 

rechten. 

Ich habe hier die Ansichten einer Reihe von Schrift- 
stellern zu referiren, die sich theilweise der von nüi' auf- 
zustellenden Theorie genähert, den einmal aufgegrüfenen Ge- 
danken aber, statt ihn mit energischer Consequenz durch- 
zuführen, bald wieder haben fallen lassen. Die meisten von 
diesen qualifiziren das Urheberrecht als ein Vermögensrecht, 
womit natürlich, da Vermögensrechte doch den verschiedensten 
Inhalt haben können, über sein Wesen noch gar nichts aus- 
gesagt ist. 

]) Klostermann definirt unser Recht als die ver- 
mögensrechtliche Nutzung an der mechanischen Wiederholung 
eines Produktes der geistigen Arbeit; sein Inhalt besteht in 
der unbeschränkten und ausschliesslichen Befugniss der Re- 
production dieses Gegenstandes. Was den ersten Satz anbe- 
trifft, so zeigt Kloster mann im Verlaufe seiner Darstellung, 
dass er denselben nicht nur als Motiv sondern als Prinzip 
des Gesetzes behandelt wissen will, d. h. dass überall da, 
wo das pecuniäre Interesse mangelt, der Autorschutz zu ver- 
sagen sei. Wer jedoch unbefangen dem Gesetze gegenüber 
steht, der wü'd zugeben, dass hier eine subjektive Ansicht 
willkürlich in dasselbe hineingetragen ist. Nirgends findet 
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sich eine Bestimmung, die darauf schliessen lassen könne, 
welches Interesse der Gesetzgeber hat schützen wollen; er 
verleiht dem Urheber ein gewisses Recht; zu welchem Zwecke 
er davon ' Gebrauch machen will, ist für ihn völlig gleich- 
gültig; auch wer ein rein persönliches Interesse durch die 
Inhibirung des Nachdrucks wahren, z. B. eine verstümmelte 
Wiedergabe seines Werkes hindern will, muss des durch das 
Gesetz garantirten Schutzes theilhaftig werden. 

Zur Ergänzung des zweiten Satzes dient noch folgender 
Ausspruch: 

„Das geistige Eigenthum gehört daher in diejenige Klasse 
von Rechten, welche als Gerechtigkeiten oder mit einem zu 
engen Ausdrucke Gewerbeberechtigungen bezeichnet werden 
und die sämmtlich darin übereinkommen, dass der Berechtigte 
ausschliesslich zur Vornahme gewisser Handlungen befugt ist. 
(Jadgerechtigkeit, Eisenbahngerechtigkeit, Mahlzwang u. A.m.) 

Wort für Wort kann ich das gesagte unterschreiben, 
allein wo bleiben die Consequenzen? Wenn Klostermann 
das fragliche Recht zu den dinglichen zählt, so will er 
nur damit ausdrücken, dass dasselbe ebenso wie die dinglichen 
Rechte gegen Jedermann Ansprüche gewährt. Andere nennen 
diese Rechte absolute, ich bezeichne sie als gern ein ver- 
bindliche. 

2) Wächter*) rechnet das Urheberrecht zu einer dritten 
Klasse von Vermögensrechten, die eine eigenthümlich gemischte ' 
Natur haben. Sie sind eigentlich an sich Personenrechte (er 
meint damit die Dürft, über das Werk nach Belieben zu 
verfügen), die aber eine vermögensrechtliche Natur dadurch 
erhalten, dass die Gesetzgebung ihnen Ausschliesskeit und in 
dieser Vererblichkeit und Veräusserlichkeit beilegt. 

Die Betonung der Ausschliesslichkeit ist richtig, falsch 



*) Und zwar sowohl C. G. v. Wächter, wie auch sein Solin 
0. V. Wächter, welcher letztere ohige Sätze wörtlich aus des Ersteren 
Pandekten entlehnt hat. 
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aber, dass die zuletzlgenannten beiden Eigenschaften von dieser 
abzuleiten wären. 

3) Schmid nennt das Autorrecht ein dingliches Gewerbe- 
recht, womit er seinen gemeinverbindlicheh Charakter wie 
sein Objekt, wie ich glaube, richtig bezeichnen will. 

4) Homey er stellt das Urheberrecht auch zu den Zwangs- 
gerechtigkeiten und nennt es ein Untersagungsrecht. Dieser 
Ausdruck, sowie der Name „Verbietungsrecht", enthält ein 
wahres Element, hat aber den Fehler, dass er nur die eine 
Seite der dem Urheber zustehenden Befugnisse charakterisirt. 

Die verkehrte Anschauung Homeyers und Schmidts, 
d^ss diese Gewerberechte im Eigenth um des Urhebers stehen, 
ist schon anderwärts mitgetheilt worden. 

5) Mandry fasst die Urheberrechte als eine dritte Ka- 
tegorie von Vermögensrechten, absoluten Charakters aber ohne 
sachliche Grundlage auf. Er nennt das Autorrecht ein 
Verbietungsrecht, dessen primärer Inhalt die Unter- 
sagungsbefugniss sei. Abgesehen von dem unserem Recht 
vindizirten Charakter eines Vermögensrechtes, von welchem 
übrigens Mandry selbst eingesteht, dass er kein noth- 
wendiges Merkmal des Begriffes dieser Rechtskategorie ent- 
halte,' ist die Theorie Mandrys im Allgemeinen richtig. 
Eine Aehnlichkeit mit öffentlich-rechtlichen Befugnissen, die 
Mandry hervorhebt, besteht in nicht höherem oder geringerem 
Grade, wie zwischen anderen Privatrechten und den ent- 
sprechenden öffentlichen Rechten. (Vergl. Theil III. B.). 
Dass vor der Verletzung des Rechtes keine den einzelnen 
ergreifende Verpflichtung bestehe, ist falsch; dieselben sind aller- 
dings ebenso wie beim Pigenthumsrecht rein negativer Natur. 

6) In seiner erst kürzlichst erschienenen Dissertation über 
Begriff und Wesen des Urheberrechts zählt Göpel dasselbe 
ebenfalls einer dritten Kategorie von Vermögensrechten bei. 
Der Inhalt derselben ist seiner Ansicht nach ein doppelter: 
Die Untersagungsbefugniss und die Befugniss zu 
handeln. Die erstere beruhe auf einem verbietenden. 
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die letztere auf einem erlaubenden Rechtssatz. Diese 
Theorie verwechselt Dürft mit Recht. Die erstere kann 
niemals den Inhalt eines Rechtes bilden; sie kann nur, wie 
dies beim Eigenthum und den Zwangsrechten der Fall ist, 
die Folge eines Rechtes sein; sie ist dann eine dem Rechts- 
träger allein zustehende Dürft: eine Recht sdurft. Göpel 
hat übrigens, ebenso wie Klostermann, Schmid, Mandry 
ü. a. m. die Verwandtschaft des Urheberrechts mit dem Jagd- 
recht, dem Firmen- und Markenrecht und den alten Zwangs- 
gerechtigkeiten richtig erkannt. 

7) Ob Anders, gleichfalls einer der neuesten Schrift- 
steller auf unserem Gebiete, sich ebenfalls zu der hier be- 
sprochenen Theorie bekennt, kann zweifelhaft erscheinen. 
Derselbe rechnet das Urheberrecht zwar auch zu einer be- 
sonderen Rechtskategorie, und hebt auch die Ausschliessungs- 
befugniss als besonders wichtiges Merkmal unseres Rechtes 
hervor, allein, wenn er trotz alledem es über sich zu bringen 
vermag, der Theorie Hamms sowohl, wie der Theorie 
Kohl er s eifrig zuzustimmen, so liegt darin eine völlige Ent- 
werthung seiner juristischen Deduktionen. Allerdings nehmen 
diese auch einen verschwindend kleinen Theil seiner umfang- 
reichen Schrift ein; den Hauptinhalt derselben bilden die 
endlosen mit ganz unerträglicher Breite vorgetragenen national- 
ökonomischen Betrachtungen, auf welche auch der Verfasser 
sichtbarlich allein Gewicht legen will. Merkwürdig übrigens, 
dass alle die von Juristen verfassten Schriften, deren national- 
ökonomischer Inhalt von der wahren Jurisprudenz nicht viel 
weniger weit entfernt ist, wie von der Theologie oder der 
Medicin, stets mit einem gewissen ängstlichen Eifer sich 
selbst als „civilistische Studien" interpretiren. 

Die Theorie von einer besonderen Kategorie von Ver- 
mögensrechten ist als die in der Gegenwart herrschende zu 
bezeichnen. Dernburg behandelt sie in seinem Preuss. 
Privatr. 2. Aufl. p. 858 ff. als selbstverständliche Wahrheit. 
(Sein Ausdruck ist: Private Gewerberechte, zu welchen er 
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die auch von mir unter diesem Namen zusammengefassten 
Rechte zählt). Dass die Zwangsrechtstheorie gerade die 
herrschende Theorie, welche mir übrigens, wie schon ver- 
sichert, bei der Conzeption meiner Idee völlig unbekannt war, 
auszubauen und tiefer zu begründen berufen ist, betrachte 
ich als ein günstiges Omen für ihre Zukunft. 

Y. Absolutes Becht. 

Gebraucht man diesen Ausdruck für den Begriff: Rechte, 
die jedermann verpflichten, so lässt sich gar manches gegen 
das Wort, nichts aber gegen den Begriff einwenden. 

Das umgekehrte Verhältniss tritt ein, wenn man das 
Urheberrecht insofern ein absolutes nennt, als es ein Recht 
an und für sich, ein Recht ohne Relation, also ohne Objekt 
sein soll. Hiermit ist die Bankerotterklärung der Juris- 
prudenz gegenüber diesem Rechtsgebilde offen ausgesprochen. 

Ein objektloses Recht! Ist das vielleicht ein blosses 
Recht zu thun, d. h. hier zu vervielfältigen, so dass diese 
Ansicht auf dasselbe hinausliefe, wie eine der unter Nr. III 
referh'ten. (Dürft = Recht)? Wo aber bleibt dann die Aus- 
schliesslichkeit? 

Die Annahme eines objektlosen Rechtes ist fast ebenso 
schlimm, wie die eines subjektlosen Rechtes. Man denke sich 
nun einmal in einer ruhenden Erbschaft ein Urheberrecht 
befindlich! Was für eine wunderbare, schnurrige Figur wäre 
das dann ! Ein Recht ohne Subjekt und ohne Objekt! Wahr- 
lich, die geistigen Väter dieses kopflosen Kindes ohne Rumpf 
können auf solche Missgeburt nicht allzu stolz sein! 

IV. Theorie vom blossen Interessenschutz. 

Nach der Ansicht Gerbers existirt gar kein subjektives 
Urheberrecht. Das Recht hat nur die Norm aufgestellt, 
dass Niemand fremde Geistesprodukte ohne Einwilligung des 
Autors mechanisch vervielfältigen soll. Diese Norm hat eine 
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rechtliche Sonderlage des letzteren geschaffen, vermöge welcher 
ihm bei Uebertretung jenes Verbotes eine Deliktsforderung 
gegen den Nachfertiger von selbst zufällt. Diese Sonderlage 
ist es auch, welche der Urheber durch den Verlagsvertrag 
auf den Verleger überträgt, und die bei seinem Tode auf 
seine Erben übergeht. Nicht ein Recht des Autors wird 
durch das Nachdrucksverbot geschützt, sondern einzig und 
. allein seine Interessen. 

Diese Gerb er 'sehe Theorie ist natürlich von seinem 
treuen Gesinnungsgenossen in diesem Punkte, von Laban d mit 
freudigem Eifer aufgegriffen, und in seinem Staatsrecht 
(11 pg. 468) als eine über jeden Angriff erhabene, orakulöse 
Weisheit ausposaunt worden. Wenn es in der That wahr 
wäre, dass, wie dort behauptet wird, die Ger herrschen Aus- 
fuhrungen zwar oft angegriffen aber niemals widerlegt worden 
wären, so stünde es wahrhaftig schlimm um unsere juristische 
Kritik. Glücklicherweise ist gerade das Gegentheil der Fall 
(man lese z. B. die betreffenden Abschnitte bei Hamm in 
Haimerle's östr. Vierteljahrsschrift XI und bei Kohler in 
seinem Autorrecht); Gerber ist so gründlich nicht nur 
widerlegt, sondern sogar ad absurdum getührt worden, dass 
in der That eine ganz unbegreifliche Verblendung dazu ge- 
hört, um eine derartige Behauptung aufstellen zu können. 

Gerbers Argumente sind hauptsächlich folgende: 

1) Die Erzeugung eines Geistesproduktes ist kein Rechts- 
geschäft, sondern eine geschichtliche Thatsache. Wer möchte, 
besonders nach der Lektüre des Ortloff sehen Aufsatses, 
noch das Gegentheil behaupten wollen? Allein ein Schluss 
auf die Richtigkeit der Gerber'schen Ansicht kann aus der 
Anerkennung dieser Wahrheit noch nicht gezogen werden. 
Zu einem solchen würden wir erst mittels folgender Prä- 
misse gelangen: Subjektive Rechte können nur durch Rechts- 
geschäfte entstehen; ein Satz, für den sich wohl schwerlich 
ein Vertheidiger finden möchte. 

2) Das Recht zur Veröffentlichung und zur Vervielfälti- 

9 
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gang eines Manuskriptes sei eine Handlung der natürlichen 
Freiheit und kein Recht. Vollkommen einverstanden; aber 
auch hier ist die zweite Prämisse, die zum Gerber' sehen 
Schluss fuhren würde, wiederum falsch; denn das Urheber- 
recht besteht gar nicht in dem Recht zur Vervielfältigung, 
sondern in dem zur ausschliesslichen Vervielfältigung 
eines Geisteswerkes. 

3) Die Verfechter eines subjektiven Urheberrechts nehmen 
an, dass die Uebertragung desselben ein wesentlicher Be- 
standtheil des Verlagsvertrages sei; da dies nun aber nicht 
der Fall sei, d. h. da der Schutz gegen Nachdruck, den der 
Autor geniesst, nicht nothwendiger Weise in Folge des Ver- 
lagsvertrags auch stets dem Verleger zu Theil werde, so 
würde schon dadurch die Theorie vom subjektiven Recht 
„im hohen Grade verdächtig". Auf wie unendlich 
schwachen Füssen dieser Schluss steht, lässt sich am besten 
in der Sprache der Logik zeigen. Gerber sagt: 

Die Gegner behaupten einerseits: A hat die Qualität 
von X, andererseits: A ist ein Bestandtheil von B. 
Nun ist aber die letztere Behauptung falsch. 
Also ist jedenfalls auch die erste falsch. 
Dieser Schluss wäre nur dann richtig, Avenn die Gegner 
behauptet hätten: Die x-Qualität von A ist dadurch bedingt, 
dass A ein Theil von B ist. , 

4) Für den Fall, dass ein Autor, der erst die Absicht 
hat ein Werk zu produziren, über dasselbe einen Verlags- 
vertrag abschliesst, und darin auch den Schutz gegen Nach- 
druck dem Verleger verspricht, wäre es unnatürlich, ein 
subjektives Recht in dem Urheberrecht zu sehen, weil dann 
die bloss geistige Conception zur Basis eines bereits fertigen 
Rechtes gemacht werden müsse. 

Dieser Schluss beruht auf dem Irrthum, dass das subjektive 
Recht zur Zeit des Verlagsvertrages schon entstanden 
gedacht werden müsse. Ein solcher Vertrag enthält ganz 
einfach das Versprechen, erstens ein Geisteswerk zu liefern, 
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und zweitens ein künftig, nämlich erst mit der Schaffung des 
letzteren entstehendes Recht zu tibertragen. 

5) Dem Einwurf, der Schutz gegen Nachdruck sei ver- 
erblich und veräusserlich und müsse daher auf einem subjek- 
tiven Recht beruhen, scheint Gerber dadurch begegnen zu 
wollen, dass er den Erwerb dieses Schutzes seitens des Rechts- 
nachfolgers als einen ursprünglichen hinstellt. 

Diese Behauptung ist völlig richtig; allein bei welchem 
Rechtsschutze verhält es sich denn anders? Giebt es etwa 
einen solchen, der nicht „unmittelbar aus dem Gesetze 
fliesst", sondern durch üebertragUDg seitens einer Privat- 
person erworben wird? 

Was aber den Einwurf selbst betrifft, so ist dieser aller- 
dings nicht berechtigt; denn es können nicht nur Rechte, 
sondern auch rechtliche Sonderstellungen vererbt und 
veräussert werden. Einen Beweis hierfür liefern die alten 
Gewerbeprivilegien, durch welche einzelnen Personen gestattet 
wurde, ein Gewerbe zu betreiben (aber wohlgemerkt, nicht 
ausschliesslich, denn dann lag ein subjektives Recht, eine 
Zwangsgerechtigkeit vor), dessen Betrieb anderen Personen 
verboten war. Dieselben enthielten also nichts anderes, als 
die Gewährung der den übrigen entzogenen Gewerbefreiheit, 
waren also zweifellos keine subjektiven Rechte, sondern 
nur Dürfte. Zu ersteren wurden sie auch nicht, wie Schmid 
annimmt, dadurch, dass sie zu vererblichen und veräusser- 
lichen gemacht wurden. Ebenso vielmehr wie die Rechts- 
ordnung an die Thatsache einer gewissen Willenserklärung 
die Rechtsfolge anknüpft, dass der, welchem sie gemacht 
wird, ein Recht gleichen Inhalts, wie das zugleich unter- 
gehende des Erklärenden enthält, ebenso kann sie auch an 
eine solche Erklärung die Folge knüpf6n, dass der, dem sie 
gemacht wird, in dieselbe rechtliche Sonderstellung gelangt, 
in der sich der Erklärende befunden hatte; ein Satz, der 
für die durch ein bedingtes Rechtsgeschäft geschaffene Rechts- 
anwartschaft allgemein anerkannt ist. 

9* 
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Alle derartigen Schlüsse auf die Existenz oder Nicht- 
existenz von subjektiven Rechten beruhen auf der Verkennung 
der logischen Wahrheit, dass diese Existenz stets nur aus 
dem Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von wesent- 
lichen und nicht aus dem von zufälligen Merkmalen des 
Begriffes des subjektiven Rechtes gefolgert werden kann (und 
solche zufälligen Merkmale sind z. B. die Vererblichkeit und 
Veräusserlichkeit des Rechts). Man hat hier, um mich einmal 
der abscheulichen, mit scholastischem Moderduft geschwän- 
gerten älteren Kunstausdriicke zu bedienen, nur zu oft die 
Accidentalien des Begriffes mit seinen Essentialien verwechselt. 

Die ganze hier gegebene negative Beweisführung konnte 
leider nur ein Vorpostengefecht sein, den Kern der Gerber- 
schen Truppen anzugreifen, war mir nicht möglich; nicht 
etwa, weil den meinigen der Kampfesmuth ausgegangen wäre, 
sondern einfach deshalb, weil mein Gegner sein Hauptheer, 
falls er überhaupt über ein solches verfügt, doch so verborgen 
gehalten hat, dass es keines Sterblichen Auge zu erspähen 
im Stande war. 

Diese Kemtruppe sollte sein: Der Begriff des sub- 
jektiven Rechtes. Es ist ein Fehler, dessen sich wohl 
alle hier in Frage kommenden Schriftsteller schuldig gemacht 
haben — sowohl einerseits die Interessenschutz-Theoretiker, 
wie andererseits Diejenigen, welche Dürft und Recht verwech- 
seln —, dass sie von einer rechtlichen Erscheinung behaupten, 
sie habe den Charakter eines subjektiven Rechts oder sie habe 
denselben nicht, ohne uns vorher darüber aufgeklärt zu haben, 
was sie denn eigentlich unter einem subjektiven Rechte ver- 
stehen. Ueberall sehe ich nur einen Untersatz und einen 
Schlusssatz, den Obersatz kann ich nirgends entdecken. 

Auf diese Weise befehden sich die Gegner und Ver- 
theidiger von subjektiven Rechten gegenseitig mit einer gewissen 
Leidenschaftlichkeit, ohne vorher sich die Mühe gegeben zit 
haben, das Terrain für den Kampf abzustecken. Der Eine 
ruft im vollen Bewusstsein der Ueberzeugung aus: A ist das 
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und das; worauf ihm ein Anderer wüthend entgegentritt: 
Unsinn, A ist das und das nicht. Sehr begreiflich! Der Eine 
meint nämlich unter „das und das": X, und der Andere: Y; 
beide nennen es aber subjektives Recht. Selbstredend lässt 
sich auf diese Art niemals eine Verständigung erzielen! 

Laband hat die Gerber'sche Theorie durch neue Ar- 
gumente zu stützen nicht unternommen. Nur in einer Re- 
cension von Kohl er 's Patentrecht (Goldschmidt's Z. f. Handlsr. 
B. 23. pg. 628) findet sich eine Art Begründung derselben. 
Sie läuft darauf hinaus, dass der Schutz gegen den Nach- 
druck deswegen kein subjektives Recht schützen könne, weil 
derselbe den mannigfachsten Beschränkungen hinsichtlich des 
Ortes, der Zeit, der von der Erfüllung von Formalitäten ab- 
hängigen Geltendmachung desselben u. s. w. u. s. w. unter- 
worfen sei. Hier sind also wiederum einige zufällige Merk- 
male der Mehrzahl der subjektiven Rechte*) herausgegriffen 
(die Unbeschränktheit hinsichtlich der Zeit, des Ortes u. s. w.), 
um das Fehlen derselben bei andern Rechtserscheinungen 
als Beweismittel dafür zu benutzen, dass diese keine subjek- 
tiven Rechte sind. 

Es ist höchst charakteristisch, dass bei den von Gerber 
und Laband an so vielen Stellen des Rechtssystems gemachten 
Versuchen, subjektive Rechte in rechtlich geschützte Inter- 
essen aufzulösen, auch nicht ein einzig^es Mal auch nicht 
die entfernteste Andeutung sich darüber findet, was diese 
Schriftsteller denn eigentlich unter einem subjektiven Recht 
verstehen. Sie mögen es doch endlich wagen, mit einer 
scharfen Definition dieses Begriffes hervorzutreten, und diese 
zum Ausgang ihrer Beweisschlüsse zu machen; man könnte 
sonst leicht versucht sein, zu glauben, sie fürchteten in diesem 
Fall noch überzeugender widerlegt ?u werden, als dies bisher 
schon geschehen ist. 



*) Aber durchaus nicht aller, man denke z. B. nur an das re- 
Yokable Eigenthum. 
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Den Beweis für die Existenz eines subjektiven Urheber- 
rechts nach seiner positiven Seite hin hat Gerber selbst 
sehr erleichtert, indem er zugiebt, dass die in früherer Zeit 
ertheilten Privilegien, welche den Schutz gegen Nachdruck 
gewährten, allerdings subjektive Rechte gewesen seien. Nun 
vergleiche man aber einmal diesen Schutz mit dem, welchen 
der Urheber jetzt kraft Eechtssatzes geniesst. Derselbe 
weicht um kein Haar breit von dem letzteren ab. Der einzige 
Unterschied zwischen beiden liegt in ihrer Entstehung; und 
sollte man geneigt sein, einem subjektiven Recht den Charakter 
eines solchen deswegen abzusprechen, weil es nicht durch 
einen Akt der Staatsgewalt, sondern auf Grund einer all- 
gemeinen Rechtsregel entstanden ist? 

Nein, es steht in der That nichts im Wege, ein subjek- 
tives Urheberrecht anzunehmen — als für Herrn v. Gerber 
vielleicht sein intensiver Widerwille gegen subjektive Rechte — , 
da dasselbe die Erfordernisse eines solchen: Subjekt, Objekt, 
Machtbeziehung zwischen beiden und die aus dieser ent- 
springenden Anspräche gegen Andere sämmtlich in sich 
vereinigt.*) 

Die erste Frage, welche man sich bei der Construktion 
eines Rechtes vorzulegen hat, ist die nach seinem Objekte; 
es ist vor allem die Missachtung dieser Regel, welche zu 
jenen .abenteuerlichenAufstellungen über das Wesen des Ur- 
heberrechtes geführt hat. Unterzieht man dieses einer ge- 
nauen Prüfung, so wird man finden, dass sein Objekt nichts 
anderes als die Thätigkeit der Vervielfältigung eines Geistes- 
produktes ist. Dass hier eine Handlung Gegenstand eines 
Rechtes ist, hat nichts auffallendes; wir finden das gleiche 
bei den Forderungsrechten wieder. Eigenthümlich ist nur, 
dass es hier eine Handlung des berechtigten Subjektes ist. 
Diese Besonderheit hat einestheils dazu geführt, dass man sich 



*) Zu vergleichen die diesbezügliche Ausführung in meiner Schrift: 
Die Theorien etc. 
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nach einem anderweitigen Objekte umschaute, und dasselbe 
in dem geistigen Inhalt des Werkes, seiner Form und in 
anderem mehr finden wollte, andrerseits hat sie zu dem Irr- 
thume verleitet, als ob es ein Recht zu handeln gäbe, wobei 
man vergass, dass hier ausser andern wesentlichen Erforder- 
nissen eines subjektiven Rechtes, vornehmlich eine Machtbe- 
ziehung zwischen Subjekt und Objekt mangele. Auch die- 
jenigen, welche meine Zwangsrechtstheorie von dieser Seite 
anzugreifen gedenken, möchte ich sehr energisch auf diesen 
Unterschied aufmerksam machen. Ich statuire keineswegs 
ein Recht auf die eigene Handlung ~ hier erkenne ich 
nur eine Dürft, und speciell eine Rechtsdurtt an — ich be- 
haupte nur ein Ausschliessungsrecht von einer von dem Be- 
rechtigten selbst vorzunehmenden Handlung, ein Recht über 
die eigene Handlung. Um dies Recht construiren zu können, 
bedürfen wir eines weiteren Elementes, welches fähig ist, 
den Gegenstand jener Machtbeziehung zu bilden, und dies 
ist die Ausschliesslichkeit der Vervielfältigung. 

Hier eröffnet sich nun eine interessante Parallele mit 
dem Eigenthum. Habe ich eine Sache in meiner thatsäch- 
lichen Gewalt, so stehe ich zu ihr noch in keinem Rechts- 
verhäJtniss; ein solches wird erst dadurch begründet, dass 
mir das Recht die Ausschliesslichkeit dieses Besitzes ga- 
rantirt. Diesö Aufgabe erfüllt es dadurch, dass es mir die 
Befugniss giebt, jeden Dritten von der Sache fern zu halten, 
und diese, wenn sie mir abhanden gekommen, jedem Dritten 
wieder abzufordern. 

Ganz ähnlich sucht nun das Recht dem Autor die Aus- 
schliesslichkeit seiner Thätigkeit zu sichern. 

Einfach ist die Uebertragung der ersten Befugniss: wie 
dort die Besitzergreifung so kann hier die Vornahme der 
Thätigkeit vorher verhindert werden. 

Wie aber soll sich das Recht verhalten, wenn die Hand- 
lung trotzdem von einem Dritten ausgeführt worden ist? 
Würde es ganz analog, wie beim Eigenthum verfahren wollen, 
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SO mttsste es die Handlung wieder rückgängig machen, damit 
sie nunmehr von dem Berechtigten vorgenommen werden 
könne. Da sich dieser strengen Durchführung des Prinzipes 
die Natur selbst hindernd in den Weg stellt, so muss sich 
das Recht, wie stets in solchen Fällen mit einer Fiktion, 
und zwar mit der schon häufig angeführten: Dingwerth 
gleich Ding behelfen. Indem es den Nachfertiger zwingt, 
den Urheber in den Zustand zu versetzen, welcher vorhanden 
wäre, wenn nicht er, sondern jener die Handlung gethan 
hätte, nöthigt es ihn, die Vornahme derselben seitens des Berech- 
tigten zu dulden, da für das Recht der Erfolg einer Thä- 
tigkeit für diese selbst erachtet wird. 

Diese Befugnisse sind nun näher dahin zu bestimmen: 

1) Das Recht zur Unterlassung der Handlung zu zwingen 
zeigt sich darin, dass der Urheber die Vernichtung aller jener 
Vorrichtungen verlangen darf, mittelst welcher die ihm aus- 
schliesslich zustehende Thätigkeit in's Werk gesetzt werden 
kann. An der Unmöglichkeit diese Vorschrift genügend zu 
erklären, müssen die meisten der bisherigen Theorien scheitern. 
Fast keine von ihnen ist im Stande, diesen wunderbaren 
Triumph der Rechtsconsequenz über nationalökonomische Be- 
denken streng logisch aus einem obersten Prinzip zu deduziren. 

2) Das Recht zur Duldung zu zwingen tritt in dem An- 
spruch auf Entschädigung und in dem auf Ueberlieferung der 
hergestellten Exemplare hervor.*) 

Demnach ist das Urheberrecht zu derselben Kategorie 
von Rechten zu zählen, zu welcher auch die bisher besprochenen 
gerechnet wurden: das Urheberrecht ist ein Zwangsrecht. 



*) Eine eingehendere Begründung der dem Urheber zustehenden 
Zwangsrechte gieht erst der zweite Theil dieser Schrift (vgl. daselbst 
den Abschnitt VI). 
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Das Recht des Erfinders auf ausschliessliche Verwerthung 
der von ihm geraachten gewerblichen Erfindungen ist ein 
Urheberrecht. Es wäre demnach prinzipiell richtig gewesen, 
es in dem vorigen Abschnitt mit zu behandeln ; allein es zeigt 
in seiner Struktur doch so erhebliche Abweichungen von den 
dort besprochenen Rechten, dass aus methodischen Gründen, 
namentlich im Interesse des zweiten Theils dieser Schrift, 
eine Absonderung geboten schien. 

Im folgenden werde ich nur kurz die Abweichungen von 
den übrigen Urheberrechten anführen; das Material liefert 
das deutsche Reichsgesetz vom 25. Mai 1877. 

I. Gegenstände. 

Schutzfähjg sind neue Erfindungen, die eine gewerbliche 
Verwerthung gestatten. Ausgenommen sind: 

1) Unsittliche oder widerrechtliche Erfindungen. 

2) Solche von Nahrungs-, Genuss- und Arzneimitteln und 
chemisch herstellbaren Stoffen ; ein neues Verfahren zur Her- 
stellung dieser Stoffe ist dagegen patentirbar. 

II. Entstehung. 

Der Erwerb eines Erfinderrechtes ist stets abhängig 
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von der Ertlieilung desselben durch einen Akt der Staats- 
gewalt und zwar in Form eines sogenannten Patentes. Die 
competente Behörde hat nicht nur die Befugniss der Patent- 
ertheilung, sondern sie darf auch ein Gesuch auf ein solches 
abschlagen, und zw^ar entweder nur wegen formeller Mängel 
(sogenanntes Anmeldesytem, in Frankreich herrschend) oder 
auch wegen materieller Mängel (Aufgebotssystem in England; 
Vorprüfungssystem, früher in Preussen; Verbindung beider 
nach dem Reichsgesetz). 

IIL Untergang. 

1) Durch Ablauf von 15 Jahren von der Ertheilung des 
Patentes an gerechnet. 

2) Durch Aufhebung. 

a. Wenn ein Patentinhaber es 3 Jahre lang veiab- 
säumt, die Erfindung in angemessenem Umfange 
zur Ausführung zu bringen, oder doch alles zu thun, 
was dazu erforderlich ist, diese Ausführung zu 
sichern, so kann der Staat das Patent zurücknehmen. 

b. Dasselbe kann geschehen, wenn es das öffentliche 
Interesse fordert. 

3) Wegen Nichtentrichtung von Gebühren innerhalb 
3 Monaten nach ihrer Fälligkeit. 

IT. Rechte des Erfinders. 

Er hat das ausschliessliche Kecht 

1) Den Gegenstand seiner Erfindung herzustellen oder 
das neu erfundene Verfahren anzuwenden. 

2) Denselben in Verkehr zu bringen oder feilzuhalten. 

3) Die Gegenstände gewisser Erfindungen (neues Ver- 
fahren, Maschinen etc.) zu gebrauchen. 

V. Verletzung der Rechte. 

Zum Thatbestand derselben ist: 
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1) Erforderlich Bewusstsein der Widerrechtlichkeit. 

2) Nicht erforderlich die Absicht der Verbreitung; auch 
wer den Gegenstand einer Erfindung zu eigenem Gebrauche 
herstellt, ist strafbar. 

TL Rechtsfolgen der Yerletzung. 

Dieselben bestehen in dem Recht auf Entschädigung, 
wofür auch eine Pauschalsumme (Busse) zulässig ist. Ein 
Recht auf Vernichtung der Gegenstände der Erfindungen 
findet (aus nationalökonomischen Rücksichten, die hier gesiegt 
haben) nicht statt. Der Zwang zur Unterlassung zeigt sich 
also nur darin, dass man dem Patentinhaber die Befugniss 
zusprechen muss, einen gerichtlichen Befehl einer solchen bei 
drohender Nachfertigung zu extrahiren. 

Auch die Verletzung des Erfinderrechts steht unter 
öffentlicher Strafe. 

Da das Erfinderrecht ein Urheberrecht ist, so ist über 
seine Construktion hier nichts Neues hinzuzufügen. 



IX. Das Merkmalsrecht. 

A. Begriff, Geschichte und Arten. 

Das Merkmalsrecht ist das Eecht auf ausschliessliche 
Führung oder auf ausschliessliche Führung und Ausnutzung 
von Unterscheidungsmerkmalen. Diese können in Zeichen 
oder in Namen bestehen. 

Die Vorliebe zum sinnlich-anschaulichen, welche wir bei 
allen in der Kinderzeit ihrer kulturellen Entwicklung be- 
griffenen Völkern antreffen, hat bei den alten Germahen zu 
der weit verbreiteten Sitte geführt, den Namen der Individuen 
durch ein figürliches Zeichen zu veranschaulichen; die abstrakte 
Bezeichnung der Persönlichkeit wurde durch das sinnlich- 
fassbare Symbol ersetzt. Man bediente sich dieser aus linearen 
Strichen bestehenden „Hausmarken" zu den verschiedensten 
Zwecken; das Holz im Walde, das Vieh auf der Weide, 
Geräthschaften und Gebäude, alles wurde mit der Marke seines 
Eigenthümers versehen. 



Aus der Literatur seien angeführt: Homeyer die Haus- und Hof- 
marken. Dietzel das Handelszeichen und die Firma in Bekker's und 
Muther's Jahrb. IV pag. 227—308. Fttr den dogmatischen Theil Thöl 
Handelsrecht § 109. Endemann in Busch 's Archiv 32 pg. 1—98. 
Für die Construktion ausser Thöl auch einige der über die Natur des 
Urheberrechtes citirten Schriften. 
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Um diesen durch die Sitte gegebenen Grundstock krystal- 
lisirten sich allmählich einige rechtliche Grundsätze, von 
denen der wichtigste das Verbot war, die Marke eines andern 
in derselben Gemeinde lebenden Mannes anzunehmen. 

Im Laufe des Mittelalters nahm diese Sitte eine immer 
grössere Ausdehnung an; Adlige und Büi-gerliche, Gelehrte 
und Künstler, Kaufleute und Schiffer, Handwerker und Bauern, 
femer die zahllosen Corporationen, Zünfte und Innungen, ja 
ganze Ortschaften, Kirchen und Klöster, alles hatte seine 
Hausmarke. 

Die höchste Blüthe erreichte diese Sitte im 16. Jahr- 
hundert; dazumal gab es wohl Niemanden, Mordbrenner wie 
Schulbuben nicht ausgenommen, der nicht sein Zeichen ge- 
führt und auch überall angebracht hätte, so dass es leicht 
begreiflich erscheint, wie die Redensart „er ist seines Zeichens 
das und das" hat entstehen können. s 

Seit der Zeit des 30jährigen Krieges kamen jedoch die 
Hausmarken immer mehr ausser Gebrauch, bis die Sitte die- 
selben zu führen, schliesslich ganz verschwand. Dass die 
moderne Zeit für diese — um den charakteristischen Aus- 
druck eines Mannes aus dem Volke zu wiederholen — 
rt Dummen tekens und verfluchtigen hiroglifen" kein Verständ- 
niss mehr hat, ist bei ihrer stark ausgeprägten Richtung auf 
das nüchtern-abstrakte nicht verwunderlich. 

Allein trotzdem haben sich auch noch in der Gegenwart 
einige Rechtsinstitute als Niederschläge der alten Sitte erhalten, 
und zwar theils solche, die ohne wesentliche Veränderung 
aus dem Recht der Hausmarke entstanden sind, theils ver- 
wandte Erscheinungen, die nur mittelbar ihren Ursprung aus 
demselben ableiten. 

a. Die ersteren möchte ich in der Klassifizirung, die Ho- 
meyer nach der Bestimmung, der die Zeichen dienten, vor- 
genommen hat, hier aufzählen. Darnach sind 4 Arten zu 
unterscheiden: 
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1) Daseins- und Zustandszeichen; sie waren die 
Repräsentanten der Person, der Ersatz des Namens und 
wurden in dieser Eigenschaft z. B. auf Siegeln und Grab- 
steinen angebracht. Heut zu Tage sind sie meist ausser Ge- 
brauch; wichtig nur noch aus der Reihe der „Autoritäts- 
zeichen" sind die Münzzeichen, die dem Publikum den Mlinz- 
herrn zu erkennen geben. 

2) Zeichen der Willenserklärung. Hervorzuheben 
ist hier das Unterzeichnen der Urkunden mit der Marke 
anstatt des Namens, sei es nun dass dies mit der Hand oder 
mit Hülfe eines Siegels geschah. Die drei Kreuze sind zwar 
ein Ueberrest dieser Sitte, haben aber deswegen keine privat- 
rechtliche Bedeutung mehr, weil ihr (gebrauch Jedermann 
freisteht. 

Wichtig für die Gegenwart sind aber noch die Zeichen, 
welche die Behörden als Stempel oder Siegel unter die von 
ihnen ausgefertigten Urkunden zu setzen pflegen. 

3) Vermögenszeichen. Als solche waren die Marken 
üblich zur Unterscheidung des Viehes, welches gemeinsam auf 
die Weide getrieben wurde; schon das isländische Gesetzbuch, 
die Grägäs, enthält für diesen Fall ausführliche Satzungen. 
Aehnliche Gebräuche leben zwar, soviel ich weiss, auf dem 
platten Lande noch fort, ob aber irgendwo eine gewohnheits- 
rechtliche Befugniss besteht, jeden Andern an der Führung 
gleicher Zeichen zu verhindern, möchte ich bezweifeln ; eine 
Enquete darüber würde vielleicht nicht uninteressante Resultate 
zu Tage fördern. 

Von ungleich grösserer Bedeutung sind die Marken der 
Kaufleute, welche sie zur Kennzeichnung ihrer Waaren als 
ihr Eigenthum benützten; ihr praktischer Nutzen zeigte sich 
namentlich bei gestrandeten Sachen. Ueber ihre heutige 
Geltung siehe die folgende Nummer. 

4) Urheberzeichen. Besonders verbreitet waren im 
Mittelalter die Steinmetzzeichen, welche die Angehörigen je 
einer Bauhütte gemeinsam führten. Heute sollen sie zwar 
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auch noch in Gebrauch sein, entbehren aber des rechtlichen 
Schutzes; von ihnen leitet man den Ursprung der Freimaurer- 
zeichen her. 

Weit wichtiger waren die Marken, welche die Fabrikanten 
auf ihre Produkte zu setzen pflegten, um sie so als in ihrer 
Fabrik gefertigt zu kennzeichnen. 

Ein rechtlicher Schutz dieser, sowie der unter 3) auf- 
geführten kaufmännischen Marken wurde schon früh als Noth- 
wendigkeit empfunden, nicht nur im Interesse ihrer Inhaber 
selbst, .sondern auch in dem des Publikums, welches eine 
Bürgschaft für die Qualität der gekauften Waaren- nöthig 
hatte. Die italienischen Juristen des 14. Jahrhunderts be- 
mühten sich daher, das Recht an der Marke aus gewöhn- 
lichen civilrechtlichen Grundsätzen herzuleiten; sie wollten 
dem Berechtigten die rei vindicatio und das interdictum uti 
possidetis gewähren und charakterisirten den widerrecht- 
lichen Gebrauch einer Marke als crimen falsi. Erst in den 
neueren Zeiten wurden besondere Gesetze zum Schutze des 
Markenrechtes erlassen, von denen das deutsche Reichsgesetz 
vom 30. November 1874 das meiste Material für die folgende 
Darstellung liefern wird. 

b. Zu der zweiten Gattung gehört: 

1) Das Wappenrecht. 

Schon im 11. Jahrhundert fingen die Ritter an, neben 
oder anstatt der alten Hausmarke sich der Abbildung ihrer 
Waffen, vernehmlich des Schildes und des Helmes als Unter- 
scheidungsmerkmale zu bedienen; später, als sich das Be- 
dürfniss nach grösserer Individualisation herausstellte, wurden 
die Waffen mit mannigfachen Bildern und Symbolen umgeben, 
eine Gewohnheit, die schliesslich zur Ausbildung des Wappen- 
wesens geführt hat. Die Differenzirung des alten Wortes 
wäpen in Wappen (niederdeutsche Form) und Waffe (ober- 
deutsche Form) ist, wie aus dem Gesagten hervorgeht, ein 
interessantes Beispiel von dem engen Zusammenhang, der 
zwischen Sprache und Sitte besteht. Es ist bekannt, dass 
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sich die Sitte, Wappen zu tragen, vom Ritterstand auf Kirchen, 
Städte und Corporationen einerseits und auf die reichen Bürger 
der Städte, Rathsherren und Patrizier andererseits übertragen 
hat. In der heutigen Zeit wird ein Privatrecht an Wappen 
wohl nur dem Adelstande zuerkannt werden müssen; für das 
Strafrecht vgl. S.G.-B. 360,8. 

2) Das Firmenrecht. 

Während das Wappenrecht eine intensivere Colorirung, 
repräsentirt das Firmenrecht eine Verblassung des alten 
Markenrechtes, das Zeichenrecht geht hier in ein blosses 
Namensrecht über. 

Ursprünglich bedienten sich auch die Kaufleute, wie die 
anderen Stände ihrer Marke als Daseinszeichen, also anstatt 
ihres Namens. Als nun der Gebrauch derselben allmählich 
zu verschwinden begann, setzte man zuvörderst neben das 
Zeichen die Anfangsbuchstaben des Namens, dann diesen 
selbst. Nach dem gänzlichen Wegfall der Marken blieb der 
Schutz, der ursprünglich diesen gegolten, an dem Namen 
haften und es bildete sich so das Recht der kaufmännischen 
Firma aus, welches für Deutschland durch das deutsche 
Handelsgesetzbuch in den Artikeln 15—27 codifizirt ist. — 

Mit dem Recht der Marken ist das Recht auf ausschliess- 
liche Führung eines Namens nahe verwandt. Dasselbe hat 
jedoch nur ein sehr geringes Anwendungsgebiet. 

In früheren Zeiten war ein derartiger Schutz nicht noth- 
wendig, weil dieser ja den Marken, dem Ersatz des Namens, 
gewährt wurde, und in der Gegenwart hat man nicht das 
Bedürfniss gefühlt, einen solchen neu zu schafften. 

Anerkannt ist das Namensrecht nur in zwei Fällen: 

1) Für den Namen der Kaufleute. Und zwar beschränkt 
für ihren gewöhnlichen Personennamen, unbeschränkt 
wie oben mitgetbeilt, für seinen kaufmännischen 
Namen d. h. die Firma. 

2) Für die Mitglieder der adligen Familien. Wie 
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intensiv dieses Eecht wirkt, hat ja erst jüngst ein 
Urtheil des Reichsgerichts gezeigt. 
Das Persönlichkeitsrecht am Namen wird später 
zu berühren sein. 



B. Dogmatische Darstellung. 

I. Gegenstände. 

Von den in der geschichtlichen Uebersicht angeführten 
Gegenständen werde ich eine ausführlichere Erörterung nur 
folgenden widmen: 

1) Kaufmännische Marken. Von dem citirten Ge- 
setz (Dem Markenschutzgesetz M-S-G,) werden diese definirt als 
Waarenzeichen, welche von Gewerbetreibenden zur Unterschei- 
dung ihrer Waaren von denen anderer Gewerbetreibenden auf 
den Waaren selbst oder auf deren Verpackung angebracht 
werden. 

Dieselben können jede beliebige Form haben, aus- 
geschlossen sind jedoch: 

a. Zeichen, die ausschliesslich in Zahlen, Buchstaben 
oder Worten bestehen. Dieses Verbot ist nament- 
lich gegen den Gebrauch des Namens als Waaren- 
zeichen gerichtet. Vgl. aber § 10. 

b. Solche, die öffentliche Wappen, oder 

c. Solche, die Aergerniss erregende Darstellungen ent- 
halten. 

Nicht getroffen werden von diesen Bestimmungen alle 
die Marken, welche bis zum 1. Januar 1875 im Verkehr 
allgemein als Kennzeichen eines bestimmten Gewerbetreiben- 
den gegolten haben. 

2) Die kaufmännische Firma, d. h. der Name, unter 
welchem ein Kaufmann im Handel seine Geschäfte betreibt 
und' die Unterschrift abgiebt. 

Dieselbe soll gewöhnlich aus dem Familiennamen mit 

10 
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oder ohne Beisatz des Vornamens bestehen; nur wer ein be- 
stehendes Handelsgeschäft erwirbt, darf sich der miterworbenen 
Firma weiter bedienen, wenn sie auch nicht seinen Namen 
enthält; doch kann er ihr einen Zusatz, der das Nachfolge- 
verhältniss andeuten soll, beifügen. Ferner sind Zusätze ge- 
stattet, wenn sie zur näheren Bezeichnung der Person oder 
des Geschäftes dienen, nicht aber, wenn sie auf ein (nicht 
vorhandenes) Gesellschaf tsverhältniss schliessen lassen würden. 
Bei Handelsgesellschaften ist die Aufnahme des Namens 
mindestens eines Gesellschafters, und zwar eines persönlich 
haftenden geboten; bei juristischen Personen (Aktiengesell- 
schaften) und bei Genossenschaften ist dies dagegen unter- 
sagt; hier soll die Firma von dem Gegenstande des Unter- 
nehmens entlehnt sein. 

3) Der Name eines inländischen Produzenten 
oder Handelstreibenden. 

Allein dieser nur insoweit, als er zur Bezeichnung 

von Waaren verwandt wird. 
M.-S.-G. 13 u. 14. Ein strafrechtlicher Schutz wurde 
schon vorher durch S.-G.-B. 287 gewährt. 

II. Rechtsträger. 

1) Mögliche Träger des Markenrechts sind; 

a. Für die Firma: Die Kaufleute im Sinne des H.-G.-B. 

b. Für Marken: Gewerbetreibende, deren Firma im 
Handelsregister eingetragen ist. 

Die Qualität eines Kaufmannes im Sinne des H.-G.-B. 
ist daher: 

a) Nicht genügend. Aktiengesellschaften und Ge- 
nossenschaften gelten zwar auch als Kaufleute; 
geht aber ihr Zweck nicht auf den Betrieb eines 
Gewerbes, so sind sie des Markenschutzes nicht 
fähig. 
P) Nicht erforderlich. Auch Produzenten und Händler, 
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die nicht als Kaufleute gelten, sind mögliche 

Subjekte unseres Rechtes, 
c. Für Namen und Firmen, sofern sie zur Waaren- 
bezeichnung verwandt werden: Jeder Produzent 
oder Handelstreibende. 

2) Vollkommenen Schutz geniessen nur Inländer, die im 
Inlande eine Handelsniederlassung haben. Für andere Fälle 
trifft § 20 des M.-S.-Gr. einige Bestimmungen. 

3) In früheren Zeiten war es möglich, dass mehrere 
Leute sich desselben Zeichens bedienen durften, mit der Be- 
fugniss, alle Anderen mit Ausnahme der Mitberechtigten von 
der Führung desselben auszuschliessen, so z. B. alle Stein- 
metze einer Bauhütte, oder .Gewerbetreibende derselben 
Branche*), die sich zu einem Verein zusammengethan und 
unter sich ausgemacht hatten, dass nicht dieser als Personen- 
einheit, sondern seine einzelnen Mitglieder das gleiche Zeichen 
führen sollten. Ein Antrag, welcher diesen Zustand durch 
das M.-S.-G. conserviren wollte, wurde verworfen. 

Dagegen ist es wohl möglich, dass auch jetzt noch 
mehrere Gewerbetreibende eine Zeit lang ein Ausschliessungs- 
recht in Bezug auf die gleiche Marke haben können. Da 
diese nämlich nicht in ein allgemeines, für das ganze Reich 
geltendes, sondern nur in die Handelsregister der einzelnen 
Ortschaften eingetragen werden, so ist die Prüfung, ob die 
angemeldete Marke schon im Gebrauche ist, oder nicht, un- 
möglich. Stellt sich später jedoch das Nebeneinanderbestehen 
zweier solcher Rechte heraus, so muss der spätere Erwerber 
das seine wieder aufgeben. 

IIL Entstehung. 

A. Satzungsgemässe Entstehung. 

1) Ursprünglicher Erwerb. 

a. Ein solcher kann erfolgen durch den kundgegebenen 



*) Zum Beispiel die Bielefelder Leinenfabrikanten. 

10* 
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Willen ein Merkmalsrecht zu haben. Es liegt hier einer der 
höchst seltenen Fälle vor, wo das objektive Recht an die 
einfache Erklärung eines Privaten, ein Recht erlangen zu 
wollen, die Rechtsfolge der Entstehung eines solchen anknüpft; 
natürlich ist es aber auch hier diese und nicht der Wille des 
Einzelnen, der das Recht erzeugt. 

Die hier angegebene ist die älteste, früher wohl auch 
die einzige Entstehungsart des Merkmalsrechtes. Dadurch, 
dass eine Person durch schlussberechtigende (concludente) 
Handlungen ihren Willen zu erkennen gab, ein gewisses 
Zeichen als Hausmarke führen zu wollen, erwarb sie sich, einem 
Gewohnheitsrecht gemäss, die Befugniss zu ihrer ausschliess- 
lichen Führung. Man darf etwa nicht annehmen, dass hier 
zuweilen eine Art Erjährung statt hatte; der eine Zeit 
lang erfolgte Gebrauch einer Marke war nur das Mittel, um 
den Willen der Person deutlich zu erkennen. 

Von ganz ähnlichen Grundsätzen gehen auch die neueren 
Gesetzgebungen in Beziehung auf die Handelsmarke und die 
Firmen aus, indem alle ohne Unterschied den kundgegebenen 
Willen als Entstehungsgrund aufstellen, und nur in den Be- 
stimmungen über die Art dieser Kundgebung von einander 
abweichen. 

a) Die Kundgebung braucht nicht ausdrücklich, sondern 
kann durch schlussberechtigende Handlungen, d. h. 
durch längeren Gebrauch erfolgen. Dies System 
herrscht noch jetzt in England. Das M.-S.-G. hat 
es wenigstens in Bezug auf die Vergangenheit durch 
folgende zwei Satzungen anerkannt: 

1) Die Eintragung von Waarenzeichen, die bisher 
allgemein im Verkehr als Kennzeichen der 
Waaren eines bestimmten Gewerbetreibenden ge- 
golten haben, darf nicht verweigert werden. 

2) Auf diese Waarenzeichen darf auch Niemand ein 
Recht erwerben, sofern ihre Anmeldung bis zum 
1. October 1875 bewirkt ist. 
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ß) Nach dem M.-S.-G. und dem H.-S.-B. muss die 
Kundgebung durch eine Anmeldung bei dem Handels- 
register des Ortes behufs Eintrags in dasselbe er- 
folgen. Mit dem Zeitpunkt der Anmeldung ist das 
Recht entstanden ; ob ein Eintrag sofort erfolgt ist, 
oder nicht (z. B. weil die Schutzfähigkeit bestritten 
war), hat auf die Entstehung des Rechtes keinen 
Einfluss; der Eintrag ist nurein Beurkundungsakt. 
Diese Grundsätze gelten gleichinässig für das 
Marken- und das Firmenrecht. Für die Anmel- 
dung der Firma sind noch einige Formalitäten 
vorgeschrieben, 
b) Durch Geburt entstehen die Merkmalsrechte, die in 

der ausschliesslichen Führung eines Namens, mit Ausnahme 

der Firma, bestehen. 

2) Abgeleiteter Erwerb. 

a. Durch Erbanfall, Die alte Hausmarke vererbte sich 
unverändert auf den erstgeborenen Sohn, veränderungsbedürftig 
auf die jüngeren. Heut zu Tage ist das Firmenrecht als 
vererblich ausdrücklich anerkannt; gleiches muss man wohl 
auch von dem Markenrecht annehmen, aber hier mit der 
Beschränkung, dass der Erbe nur dann die Marke erwirbt, 
wenn zugleich auch die Firma auf ihn übergeht. 

b. Durch Rechtsgeschäft kann eine Firma erlangt wer- 
den, sofern das Handelsgeschäft, für welches sie bisher ge- 
führt wurde, gleichfalls erworben wird. Bei dem Marken- 
recht ist die gleiche Beschränkung, wie oben anzunehmen. 

B. Verleihungsgemässe Entstehung. 

Eine solche liegt vor bei Verleihung von Adelsprädikaten, 
sofern diese ein Recht auf ausschliessliche Führung begründen, 
also namentlich in Wappen bestehen. 

IV. Untergang. 

1) Das Maikenrecht erlischt durch Zeitablauf von 
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10 Jahren. Es steht jedoch jedem frei, durch. erneute An- 
meldung ein neues Recht auf dieselbe Marke zu erlangen. 
So wenigstens construire ich die im § 5 Nr. 3 des M.-S.-G. 
enthaltene Bestimmung. 

2) Dass das Gesetz ausdrücklich erwähnt, durch Zurück- 
nahme der Anmeldung erlösche das Markenrecht, war über- 
flüssig, da eben jedes Recht durch Verzicht des Berechtigten 
untergeht. 

3) Dadurch, dass die Firma gelöscht oder geändert 
wird, ohne dass im letzteren Fall zugleich die Beibehaltung 
des Zeichens angemeldet wird. Das Merkmalsrecht ist somit 
an den Besitz der Firma geknüpft und kann daher meiner 
Ansicht nach auch nicht ohne diese vererbt und veräussert 
werden. 

Interessant ist eine Parallele der isländischen Grägäs: 
Verliert ein Mann seine Schaafherde, für welche er sich einer 
bestimmten Marke bediente, so zieht das auch den Verlust 
dieser nach sich, falls er sie nicht durch einen Andern auf- 
recht halten lässt. 

4) Wenn sich herausstellt, dass ein Anderer dieselbe 
Marke früher angemeldet hat. 

In Beziehung auf den Untergang des Firmen- und Namen- 
rechtes bestehen im übrigen keine besonderen Vorschriften; 
sie sind vor allen Dingen in der Zeitdauer nicht beschränkt. 

y. Oertliche Beschränknngeii. 

1) Das Recht der Hausmarke war stets auf die Gememde, 
in der sein Träger lebte, beschränkt. 

2) Das Firmenrecht gilt nur für den Ort, in dessen 
Handelsregister die Firma eingetragen ist. 

YI. Rechte des Merkmalsberechtigten. 

1) Der Markeninhaber hat das ausschliessliche Recht: 
a. Waaren oder deren Verpackung mit seiner Marke 
?U versehen, 
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b. Waaren, die auf solche Art bezeichnet sind, in den 
Verkehr zu bringen. 

2) Der Firmeninhaber hat das alleinige Recht zur Füh- 
rung der Firma. 

3) Jeder Produzent oder Handelstreibende hat das aus- 
schliessliche Recht, seinen Namen oder seine Firma auf seine 
Waaren zu setzen. 

TU. Rechtsfolgen ihrer Yerletzung. 

a. Beim Marken- und kaufmännischen Namensi*echt: 

1) Der Rechtsträger kann gegen den, der Waaren 
a. mit seiner Marke, b. mit seinem Namen oder 
seiner Firma versieht, oder solche Waaren in Ver- 
kehr bringt oder feilhält, im Wege der Klage 
beantragen, dass derselbe für nicht berechtigt erklärt 
werde, dies zu thun. 

2) Ferner kann er verlangen: Die Vernichtung der 
Zeichen auf der Verpackung der Waaren oder auf 
diesen selbst, sofern sie im Besitz des Verurtheilten 
sind, oder, wenn die Beseitigung der Zeichen auf 
andere Weise nicht möglich ist, die Vernichtung 
der Verpackung und der Waaren selbst. 

3) Ist der Verletzte durch den widerrechtlichen Ge- 
brauch geschädigt, so hat er einen Anspruch auf 
Entschädigung, anstatt welcher auch auf eine Busse 
erkannt werden kann. Ausserdem trilft den Ver- 
letzer des Rechtes eine öffentliche Strafe, wenn der 
Verletzte dies beantragt. 

b. Der Firmeninhaber kann gegen den, welcher un- 
befugt seine Firma führt, klagen: 

1) Auf Unterlassung der ferneren Führung. 

2) Auf Schadenersatz. 
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C. Construktion. 

Nach der juristischen Natur des Merkmalsrechtes hat 
man nicht mit dem gleichen Eifer geforscht, wie nach der 
des Urheberrechtes; man begnügte sich damit, die nahe Ver- 
wandtschaft beider anzudeuten. Von Reflexionen über das 
erstere allein giebt es daher nur wenig zu berichten. 

1) Nach Gar eis bildet der Firmen-, Marken- und 
Namensschutz die zweite Stufe seiner Individualrechte, 
dui'ch welche das Recht dem Triebe nach Anerkennung der 
Individualität Rechnung tragen soll. 

Der Verfasser macht sich hier derselben Verwechselung 
schuldig, wie beim Urheberrechte. Es kann keinem Zweifel 
unterliegen, dass es auch ein Recht am Namen giebt, das 
die Qualität eines Persönlichkeitsrechtes hat. Der Name ist 
ein Theil meiner Persönlichkeit, und wer jenen angreift, der 
verletzt damit auch diese. Allein man muss hier scharf 
unterscheiden. Für gewöhnlich ist mein Name nur ein Theil 
meines Ichs, insofern er mein Name ist, d. h. nur insoweit 
sich mit dem Gedanken an ihn nothwendigerweise auch die 
Vorstellung von meiner Person verknüpft; eine Rechtsver- 
letzung liegt also nur dann vor, wenn jemand im Hinblick 
auf diese direkte Beziehung meinen Namen angreift; dies 
aber wird meist nur durch eine Beschimpfung geschehen 
können; der blosse Gebrauch desselben, ohne die Absicht 
mich zu beleidigen, ist in diesem Falle kein Eingriff in meine 
Rechtssphäre. Damit dies eintreten könne, muss ich ein 
Recht auf die Führung dieser Buchstabenverbindung im 
allgemeinen haben, d. h. ich muss einem jeden verbieten 
können, sich dieselben als Namen beizulegen. Das letztere 
ist aber kein Persönlichkeitsrecht. 

2) Homeyer nimmt ein Eigenthumsrecht an einer un- 
körperlichen Sache an, und zwar an einer Gerechtsame, näm- 
lich an der Befugniss der Zeichenführung, 
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Bis auf den Ausdruck Eigenthum stimme auch ich dieser 
Aufstellung bei. 

3) Thöl nennt das fragliche Recht ein Verbietungsrecht, 
worüber dasselbe zu sagen ist, wie beim Urheberrecht. Aehn- 
liche Gedanken haben auch Klostermann, Mandry, Dern- 
burg, Göpel u. a. m. gehabt; wori\ber das unter dem Ab- 
schnitt Urheberrecht gesagte zu vergleichen ist. 

Für die Construktion des Merkmalsrechtes ist die des 
Urheberrechtes dergestalt maassgebend, dass ich zu fort- 
währenden Wiederholungen gezwungen sein würde, wenn ich 
meine Ansichten hier noch einmal entwickeln wollte. 

Auch das Merkmalsrecht gehört also der Kategorie der 
Zwangsrechte an. 



X. Zwangsgerechtigkeiten. 

Zu den Gewerbezwangsrechten gehören auch verschiedene 
ältere Gewerberechte, die ich mit dem Ausdruck Zwangs- 
gerechtigkeiten benennen will. Neben diesem kommen für 
die in Frage stehenden Rechtsinstitute auch die Namen 
Zwangsrechte, Bannrechte, Banngerechtigkeiten vor. Den 
ersten schliesse ich aus, um einer gleichen Bezeichnung von 
Art und Gattung auszuweichen; die beiden letzteren mögen 
für eine andere Art von Rechten vorbehalten sein. 

Die Zwangsgerechtigkeit ist das ausschliessliche Recht, 
innerhalb eines bestimmten Bezirkes ein gewisses Gewerbe 
zu betreiben, und die dabei erzielten Produkte zu verkaufen. 

Streng hiervon zu scheiden sind die Rechte, welche ich 
allein Bannrechte, Banngerechtigkeiten genannt wissen 
möchte; sie gewähren die Befugniss von allen Einwohnern 
eines bestimmten Distriktes zu fordern, dass sie gewisse 
Waaren, wenn sie sie überhaupt einkaufen, sich nur bei dem 
Berechtigten verschaffen. Diese Rechte gehören in die Kate- 
gorie der Forderungsrechte*), sie sind also, wenn auch that- 



*) Sie gehen darauf, dass die Pflichtigen es unterlassen, anderswo 
als hei dem Berechtigten einzukaufen, 
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sächlich, mit den Zwangsgerechtigkeiten meist verbunden, 
begrifflich mit diesen nicht im entferntesten verwandt. 
Beispiele von Zwangsgerechtigkeiten sind: 

1) Solche, deren Subjekt der Fiskus ist: Das Mühlen- 
regal und aus neuerer Zeit das Tabaksmonopol. Vgl. ausser- 
dem Theil in B. 6. 

2) Mit Privatpersonen als Subjekten : Mühlen-, Bau-, 
Schank-, Floss-, Fähr-, gewisse Schäfereigerechtigkeiten u. a. m. 

3) Corporation en zuständig; hier ist besonders des 
Zunftzwanges Erwähnung zu thun, welcher den Zünften die 
Befugniss verlieh, jedem Fremden innerhalb eines gewissen 
Umkreises den Betrieb des gleichen Handwerks und den Ver- 
kauf der gleichen Produkte zu untersagen. 

Die Entstehung dieser Rechte erfolgt meist auf dem "Wege 
der Verleihung, doch nimmt man auch eine solche durch 
Erjährung an. Wichtig sind die grund wurzelnden (dinglich 
radizirten) Zwangsgerechtigkeiten, d. h. solche, die dem jedes- 
maligen Besitzer eines Grundstücks zustehen, also durch den 
Erwerb desselben für den Erwerber entstehen. 

Was nun die einzelnen den Rechtsträgern zustehenden 
Befugnisse anbelangt, so ist zwar der Zwang zum Unterlassen 
sehr gut ausgebildet; er besteht nicht nur einfach in dem 
Recht zu verbieten, sondern zeigt sich auch in der Befugniss, 
das Handwerkszeug der Pfuscher zu vernichten. 

Ob aber die Berechtigten auch Anspruch auf Ersatz des 
Schadens hatten, der ihnen dadurch erwachsen war, dass die 
betreffenden Thätigkeiten nicht von ihnen, sondern von den 
Pfuschern vorgenommen worden waren, ob sie also diese 
zwingen konnten, sie in den Zustand zu versetzen, der vor- 
handen wäre, wenn nicht die Pfuscher, sondern die Berech- 
tigten selbst diese Handlungen gethan hätten, habe ich aus 
dem mir vorliegenden, allerdings sehr dürftigen Material nicht 
ersehen können. War es nicht der Fall, so kann es jeden- 
falls der Construktion als Zwangsrecht keinen Eintrag thun, 
sondern liefert nur einen neuen Beweis dafür, dass man in 
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früheren Zeiten sich über die Schwierigkeiten, die Existenz 
und die Höhe eines Schadens zu beweisen, gar oft dadurch 
hinweggesetzt hat, dass man gar keine Ansprüche auf 
Schadenersatz gewährte. Die Rechtsconsequenz ist hier durch 
die ünbeholfenheit der Praxis erstickt worden; soll uns aber 
der Mangel der Consequenz bestimmen, das Recht selbst 
hinwegzuläugnen ? 

In einer Beziehung hat jedoch der Anspruch auf Dul- 
dung einen gesetzlichen Ausdruck gefunden, und zwar in der 
Bestimmung, dass die in ihrem Rechte Verletzten die Fabri- 
kate der Pfuscher einziehen können. Dies entspricht der Be- 
fugniss des Urhebers, die vom Nachdrucker gefertigten Bücher 
gegen die Herstellungskosten zu übernehmen. 



Das Zwangsrecht 



Einleitende Bemerkungen. 

Es wäre eine lohnende kulturgeschichtliche Aufgabe, die 
Entstehung und Entwickelung der einzelnen Zwangsrechts- 
institute einer eingehenden Untersuchung zu unterziehen. 
Schon die Thatsache schliesst ein zur Lösung reizendes, 
völkerpsychologisches Problem in sich, dass es fast ausschliess- 
lich die germanischen Völker gewesen sind, welche die 
schöpferische Kraft hatten, diese neue Gattung von Rechten 
hervorzubringen, die sich so wesentlich von* den bisher be- 
kannten unterschieden. 

Was aber das Interesse der Kultur- und Rechtshistoriker 
ganz besonders erwecken muss, ist der Umstand, dass wir 
hier die Entwickelung einer ganzen Kategorie von Privat- 
rechten mit ziemlicher Genauigkeit verfolgen, d«ss wir beob- 
achten können, wie die Erkenntniss ihrer inneren Berechti- 
gung in das Rechtsbewusstsein des Volkes immer tiefer ein- 
drang und die Ueberzeugung von der Noth wendigkeit ihrer 
Existenz immer festere Wurzel fasste. Welch' einen über- 
raschenden Blick in das Leben und Weben des Volksgeistes 
bietet uns nicht das Schauspiel jenes erbitterten Kampfes 
der verschiedensten, sich schroff gegenüber stehenden Inter- 
essen, dessen letzter Akt sich noch vor unseren Augen ab- 
gespielt hat, welcher dann schliesslich zur Gestaltung des 
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Urheber-, des Enteignungs-, des Jagd- und des Bergrechtes 
gefuhrt hat. Besonders ein Vergleich der Geschichte des 
Urheber- mit dem Enteignungsrecht ist höchst lehrreich, da 
hier gleichsam der Endpunkt des einen für das andere 
den Anfangspunkt gebildet hat, und umgekehrt. (Interessen 
der Gesammtheit — des Einzelnen.) 

Allein nicht nur die Entstehung, sondern auch den all- 
mählichen Untergang dieser Gattung von Kechten können wir 
in seinen verschiedenen Phasen deutlich verfolgen, wenn wir 
uns die Geschichte des Rückzugsrechts und der Zwangs- 
gerechtigkeiten und theilweise auch des Merkmalsrechtes vor 
Augen halten. Hier lässt sich die interessante Beobachtung 
machen, wie ein Rechtsinstitut, dessen national-ökonomische 
Grundlagen durch den lebendigen Strom der Zeiten hinweg- 
geschwemmt worden sind, immer mehr aus dem Volksleben 
verschwindet, wie ein ehemals fröhlich grünender Bauu), dessen 
Wurzeln durch den Zahn der Zeit zernagt worden sind, lang- 
sam aber mit unabänderlicher Nothwendigkeit abstirbt. 

So liegt also die ganze Geschichte einer Rechtsgattung, 
Geburt, Leben und Tod mit wunderbarer Klarheit vor unsern 
Blicken ausgebreitet; wird sich kein Biograph für dieses denk- 
würdige Leben finden? 

Und welche Perspektiven in die Zukunft kann uns nicht 
dieser Blick in die Vergangenheit eröffnen! Oder sollte sich 
nicht aus dem Untergange einiger Arten auch auf den der 
andern schliessen lassen, damit diese wieder neuen, dem 
Geiste der späteren Jahrhunderte angepassten Rechtsgebilden 
Raum schaffen? 

Vielleicht möchte man nun geneigt sein, diesen Betrach- 
tungen den Boden zu entziehen, indem man einen, allen Zwangs- 
rechten gemeinsamen national-ökonomischen Charakter der- 
selben läugnet; allein man bedenke, dass sie alle eine ganz 
exorbitante Beschränkung der Handlungsfreiheit Anderer ent- 
halten, da durch sie alle übrigen gezwungen werden, eine 
bestimmte Art von Thätigkeiten zu unterlassen. 
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An diesem Punkte zeigt sich nun, wie der grossen 
juristischen Verwandtschaft zwischen Zwangsrechten und 
Eigenthum zugleich eine solche auf nationalökonomischem 
Gebiete entspricht. Denn auch das Eigenthum ist die Be- 
schränkung der Freiheit aller Anderen ausser dem Rechts- 
träger, da sie vom Rechte gezwungen werden, auf die Be- 
sitzergreifung gewisser Sachen zu verzichten, obwohl sie 
physisch ebenso dazu befähigt wären, wie der Beatzende. 

Diese Parallele ist so voll innerer Wahrheit, dass es 
nur ganz natürlich erscheint, wenn man so viele Arten von 
Zwangsrechten (so das Jagd-, Berg-, Rückzugs-, ürheber- 
und Merkmalsrecht) Jahrhunderte lang in Theorie und Praxis 
als Eigenthumsrechte aufgefasst hat. 

Auch dem Kulturhistoriker kann diese Verwandtschaft 
vielleicht zu einer reichen Ausbeute von Entdeckungen Ge- 
legenheit geben. Man hat schon viel über die Entstehung 
des Eigenthums philosophirt, ist aber noch zu keinem allge- 
mein befriedigenden Resultate gelangt. Wie nun, wenn es 
Jemand unternehme, die Entstehungsgeschichte dieses — so- 
weit wir sie zu erschliessen vermögen — mit der jener 
Rechte, die wir bis in ihre Einzelheiten überblicken können, 
einer eingehenden Vergleichung zu unterziehen? Und wäre 
es zu kühn, wenn Jemand an dem geschichtlich feststehenden 
wenn auch nur theilweisen Untergang der Zwangsrechte auch 
den künftig bevorstehenden der Eigenthumsrechte darlegen 
wollte? Hoffen wir, dass unsere fest gefugte viel tausend- 
jährige Civilisation dem Ansturm des wilden Socialisten- 
heeres noch recht lange Stand halten möge. 

Vorstehende Betrachtung wird hoffentlich genügen, um 
auch den Nationalökonomen gegenüber mich als berechtigt 
zu legitimiren, die Zwangsrechte als eine einheitliche Kate- 
gorie von Rechten aufzufassen; nunmehr wird es meine 
Aufgabe sein, dieses Vorgehen auch juristisch zu rechtfertigen, 
zu beweisen, dass es ein Zwangsrecht im objektiven 
Sinne giebt. 

11 
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Ich werde dieselbe dadurch zu erfüllen suchen, dass ich 
die Grundsätze, die ich im ersten Theil als über die einzelnen 
Zwangsrechte geltend aufgeführt habe, zusammenstellen und 
unter einheitliche Gesichtspunkte zusammenfassen werde. 
Der Schwerpunkt dieser Beweisführung wird begreiflicher- 
weise in der Darstellung der den Zwangsberechtigten zu- 
stehenden Befugnisse liegen (Abschnitt VI) und hier werde 
ich namentlich zu zeigen haben, dass der Inhalt der drei 
grossen Klassen von Zwangsrechten trotz ihrer äusseren 
Verschiedenheit construktionell doch durchaus der gleiche 
ist. Gelingt mir dies, so ist der Nachweiss der Einheitlich- 
keit erbracht; die Unterschiede, welche sich in Betreff der 
Entstehung und Endigung und der möi^lichen Subjekte, sowie 
in einzelnen Nebenbestimmungen herausstellen werden, können 
dem gegenüber nicht in's Gewicht fallen; sie zeigen nur, wie 
die schöpferische Kraft des Rechtslebens es verstanden hat, 
einen einzigen Grundgedanken in die mannigfaltigsten Formen 
zu kleiden. 



I. Entstehung der Zwangsrechte. 

Wenn ich im folgenden versuche, die Thatsachen, an 
welche die Rechtsordnung die Entstehung von Zwangsrechten 
knüpft, in ein gewisses System zu bringen, so bin ich voll- 
kommen von dem geringen Werth eines solchen Unternehmens 
überzeugt. Denn die Reihe der Thatsachen, welche zu rechtlich 
wirksamen erhoben werden können, ist natürlich eine unum- 
grenzte ; jede neu hinzukommende kann das ganze System 
wesn nißht umstossen, so doch jedenfalls bedeutend alteriren. 
Es fehlt diesem also eines der Haupteifordernisse eines wahren 
Systems: die logische Noth wendigkeit, die Unmöglichkeit des 
Anderssein. Allein trotzdem wird man diesem Vorgehen 
nicht alle Berechtigung absprechen können, da es dazu bei- 
trägt, die Natur jeder einzelnen Thatsache in helleres Licht 
zu setzen. 

Welcher Eintheilungsprinzipien ich mich bedient habe, 
wird man leicht erkennen können. Noch muss ich bemerken, 
dass ich den sogenannten abgeleiteten Erwerb späterhin noch 
einer besonderen Betrachtung unterziehen werde. 

11* 
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A. Statzungsgemässe Entstehung. 

L Thatsachen, die nur in der Person des Rechts- 
trägers eintreten. 

1) Solche, die durch Handlungen desselben entstehen. 

a. Geistige Arbeit — Urheberrecht. 

b. Willenskundgebung — Marken- und Firmen- und 
die alten Merkmalsrechte. 

2) Solche, die unabhängig vom menschlichen Willen 
entstehen. 

a. durch den Willen des objektiven Rechts: 

Erwerb eines Gutes — Grundjagd- und Grund- 
bergrecht; grundwui'zelnde Zwangsgerechtigkeiten. 

b) durch natürliche Geschehnisse: 

Geburt — Wappen- und Namensrecht. 

IL Thatsachen, die ausserhalb der Person des 
Rechtsträgers eintreten. 

1) Solche, die durch Handlungen Dritter entstehen.* 

a. Durch Verkauf eines Gutes zuwider den Vorschriften 
des objektiven Rechts — Rückzugsrecht. 

b. Durch strafrechtliche Handlungen*) — Verfallen- 
schaftsrecht. 

2) Thatsachen, die nicht durch den menschlichen Willen, 
sondern durch die Natur der Verhältnisse entstehen. 

a. Forderungen des öffentlichen Interesses — Ent- 
eignungsrecht. 

b. Tod eines Andern — die vererblichen Zwangsrechte. 

in. Thatsachen, die sowohl in der Person des 
Rechtsträgers, wie in der eines Andern eintreten. 

1) Solche, die durch Handlungen des Berechtigten und 
eines Dritten entstehen. 

Willenserklärungen — die übertragbaren Zwangsrecljte. 



*) Beide Thatsachen (unter a und b) kann man susamtn^nfassen als : 
Verletzungen von Normen des objektiven Rechts. 
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2) Solche, die durch HandloBgen beider und zugleich 
durch die Macht der Verhältnisse entstehen: 

Erjährung — Zwangsgerechtigkeiten. 

Die grosse Mannigfaltigkeit der zwangsrechtsbedingenden 
Thatsachen hat keinen juristischen Grund, sondern beruht 
lediglich auf nationalökonomischen und historischen Ursachen. 
Nur ein Rechtssatz lässt sich aus der hier gegebenen Zu- 
sammenstellung gewinnen: Zwangsrechte können in ursprüng- 
licher Weise niemals durch Vertrag, also durch die 
übereinstimmenden Willenserklärungen der zu Berechtigenden 
und der zu Verpflichtenden entstehen. 

Erläuterungeii. 

Zu I. 2 a. Die Frage, welche Thatsache für den Erwerb 
des Grundjagd- und Bergrechts und der Zwangsgerechtig- 
keiten die eigentlich entscheidende sei, scheint auf den ersten 
Blick nicht leicht zu beantworten. 

Der Besitz des Grundstückes kann es nicht sein, denn 
dies ist eine dauernde Thatsächlichkeit und wenn auch das 
Fortbestehen eines Rechtes an das eines Zustandes ge- 
bunden sein kann, so verlangt doch die Enstehung eines 
solchen stets einen einmaligen Akt, einen ausdehnungs- 
losen Moment. Knüpft das Recht z. B. an die Geburt 
eines Menschen die Entstehung von Rechten an, so mag seine 
Entbindung stundenlang dauern, das Recht fäUt ihm erst 
mit dem Augenblick der vollendeten Geburt anheim. 

Also nicht der Besitz, sondern vielmehr der Erwerb 
des Gutes ist das entscheidende. 

Als was für eine Thatsache qualifizirt sich aber dieser? 
Ist es eine einseitige Handlung des Berechtigten, bestehend in 
dem von ihm vorgenommenen Erwerbsakt selbst, oder ist es 
eine von zwei Personen vollbrachte Handlung, bestehend in 
der Uebergabe des bisherigen Eigenthümers und der Annahme 
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seitens äes neuen? Im ersten Falle mfissten wir den hier 
besprochenen Entstehungsgrund unter I. 1, im zweiten unter 
in. 1 stellen. 

Wie aber nun, wenn das Grundstück durch Erbgang 
einen neuen Besitzer erhält? Hier könnte, wenn der Erbe 
nach römischem Recht erbte und kein nothwendiger Erbe 
wäre, ja wiederum in dem Erwerbsakt der Schwerpunkt ge- 
sucht werden; ist dies nun aber nicht der Fall, so geschieht 
die Veränderung seiner Rechtssphäre ganz ohne, ja wider 
seinen Willen; von einer von ihm vorgenommenen Handlung 
kann also hier nicht die Rede sein. Wollen wir daher unsem 
Entstehungsgrund auf ein einheitliches Princip zurückführen, 
so ist es uns auch in den zuvor angeführten Fällen verwehrt, 
einer Handlung des Berechtigten, oder gar einer solchen, die 
von ihm und einem Andern vorgenommen wird, die rechts- 
bedingende Kraft zuzuschreiben. 

Das Moment nun, das allen diesen Erwerbsmöglichkeiten 
gemeinsam ist — und ein derartiges kann uns nur dienlich 
sein — ist die Veränderung der Rechtssphäre, welche 
der Erwerber in allen diesen Fällen erlitten hat. 

Unter Rechtssphäre verstehe ich die Stellung einer Person 
gegenüber dem objektiven Recht; diese zeigt sich einestheils 
in seiner Rechts- und Handlungsfähigkeit, seiner etwaigen 
rechtlichen Sonderstellung, kurz seiner Rechtspersönlichkeit, 
anderentheils in dem Complex von Rechten, die er von der 
Rechtsordnung erhalten hat. 

In unserem Fall verfugt nun eine Satzung, dass eine 
Veränderung dieser Rechtssphäre, nämlich eine Vermehrung 
der subjektiven Rechte die Entstehung eines neuen Rechtes 
nach sich zieht. Wer ein Eigenthumsrecht an einem Grund- 
stück erwirbt, der erwirbt in Folge dessen auch ein weiteres 
Recht, z. B. das Jagdrecht. Grundfalsch wäre es, wenn 
man annehmen wollte, dass er beide zugleich erwirbt; die 
Entstehung des letzteren ist vielmehr eine Folge des ersteren; 
dass beide trotzdem in demselben Zeitpunkt erfolgen, ist 
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dadurch erklärlich, dass das Recht stets in einem ausdehnnngs- 
losen Moment entsteht. So ist der Zeit nach zwar eine 
Coincidenz vorhanden, logisch aber eine Aufeinanderfolge; es 
wäre denkbar, dass Millionen von Rechten in demselben 
Augenblicke entstünden, und doch logisch eines immer erst 
aus dem anderen hervorginge. 

Jetzt können wir auch die oben aufgeworfene Frage 
nach der Qualifikation der vorliegenden Thatsache genügend 
beantworten. 

Dieselbe tritt ein in der Person des zu berechtigenden 
Subjekts; allein nicht durch seinen oder eines Anderen, son- 
dern durch den Willen des objektiven Rechts, denn dieses 
ist es, welches die Veränderung in der Rechtssphäre hervor- 
bringt; Willenserklärungen, Tod des Erblassers etc. sind nur 
die Voraussetzungen für die Entstehung dieses Willens. 

Dadurch wird also der Unterschied von den unter I. 1 
und in. 1 aufgeführten Thatsachen klar. Es wäre falsch zu 
sagen: Wie bei I. 1 b das Recht an die einseitigen, bei III. 
1 an die beiderseitigen Willenserklärungen, so knüpft es hier 
an eine bestimmt qualifizirte, nämlich an die: ein Gut er- 
werben zu wollen, die Entstehung eines Zwangsrechtes an; 
denn hierbei wäre vergessen, dass im zweiten Fall sich zwischen 
beiden ein Mittelglied befindet: der üebergang des Gutes in 
das Eigenthum des Subjectes. Präcisiren lässt sich der Unter- 
schied dahin: Um ein Zwangsrecht hervorzubringen wird 
das objektive Recht in den ersten Fällen nur einmal, im 
zweiten Falle aber zweimal thätig. 

Zu II. 2. a. Die hier gewählte Bezeichnung : Forderungen 
des öffentlichen Interesses kann nicht ersetzt werden durch: 
Widerstreit der öffentlichen und Privatinteressen ; dieser Aus- 
druck wäre zu eng gefasst, weil er nicht die Möglichkeit 
offen lässt, auch an die im öffentlichen Interesse erfolgende 
Aneignung von herrenlosen Grundstücken zu denken. 

Zu III. 2. Die Thatsache der zur Entstehung einer 
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Zwangsgerechtigkeit führenden Erjährung setzt sich aus folgen- 
den Elementen zusammen: 

1) Die langdauernde Ausübung einer Handlung, welche 
über Andere eine gewisse Macht verleiht. 

2) Die langdauemde Ausübung von Handlungen, welche 
eine Unterwerfung unter den Willen eines Andern in sich 
schliessen. 

Dieses beides sind die Thatsachen, die in beiden Personen 
durch beider Handlungen eintreten. 

3) Die Macht der Verhältnisse. Letztere können mannig- 
facher Art sein, so z. B. der Umstand, dass in einem gewissen 
Distrikt für die Verfertigung gewisser Produkte Jahrzehnte 
lang nur eine Gewerbeniederlassung existirte, das Ansehen, 
welches eine Person in ihrer Ortschaft geniesst, die Ueber- 
zeugung dass, wie es in anderen Orten üblich, auch hier ein 
einzelner ein Gewerbeprivileg besitze u. a. m. Dieses sind 
Thatsachen, welche unabhängig vom Wülen der betheiligten 
Personen entstehen, aber bei ihnen eintreten. 



B. Verleihungsgemässe Entstehung. 

I. Willkürliche Yerleihnng. 

1) Regalien (Jagd- und Bergregal, Gewerbemonopole). 

2) Heimfallsrecht. 

3) Wappenrecht. 

4) Sonderrechte für Urheber und Erfinder und zur Ent- 
eignung befugende. 

5) Zwangsgerechtigkeiten. 

11. Erzwungene Yerleihnng. 

1) Bergrecht. 

2) Erfinderrecht. 
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Zu I. 2. Es könnte vielleicht zweifelhaft erscheinen, 
ob die Stellung des Fiskus gegenüber den herrenlosen Sachen 
wirklich ein Recht in sich schliesst, oder nur ähnlich wie 
beim Verfall enschaftsrecht die Anwartschaft auf ein solches 
enthält, das stets erst dann, wenn sich im Staat herrenlose 
Sachen befänden, entstehen würde. Wären die Objekte des 
Rechtes die Sachen selbst, so wäre allerdings an ein vor 
ihrer Existenz schon bestehendes Recht an solchen nicl^t zu 
denken. Da aber eine Thätigkeit das Objekt des Heimfall- 
rechtes ist, so bedeutet da,s Nichtvorhandensein von herren- 
losen Sachen nur, dass die Natur der Dinge die Ausübung 
der Thätigkeit verhindert; das Recht ist aber trotzdem existent, 
ebenso wie das Jagdrecht fortbesteht, wenn sich auch zu- 
fälliger Weise einmal eine Zeit lang keine jagdbaren Thiere 
in dem betreffenden Terrain befinden. 



II. Untergang. 



A. Satziingsgemässer Untergang (Erlöschung). 

I. Thatsachen, die in der Person des Rechts- 
trägers eintreten* 

1) Solche, die durch seine Handlungen entstehen. 

a. Nichtgebrauch des Rechtes binnen bestimmter Frist 
— Rückzugs-, Enteignungs-, Urheberrecht. 

b. Unterlassung von Förmlichkeiten — Urheberrecht. 

c. Verzicht — bei allen Rechten. 

2) Solche, die nicht unmittelbar durch den menschlichen 
Willen oder unabhängig von ihm entstehen. 

a. Durch den Willen des objektiven Rechts. 

a) Verlust des Gutes — Grundjagd-, Grundbergrecht, 
Zwangsgerechtigkeiten. 

ß) Verlust oder Veränderung der Firma — Firmen- 
recht. 

7) Verlust der Schafheerde — isländisches Marken- 
recht. 

b. Durch die Macht der Natur. 

Tod — bei den unvererblichen Rechten (construk- 
tionell richtig bei allen Rechten). 
IL Thatsachen, die nicht in der Person des 
Rechtsträgers eintreten. 

1) Solche, die durch Handlungen Dritter geschehen, 
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Geltendmachung des gleichen Rechts — Rückzugsrecht, 
Markenrecht. 

2) Solche, die unabhängig vom menschlichen Willen ent- 
steheii. 

Zeitablauf — Urheberrecht, Erfinderrecht, Markenrecht, 

3) Solche, die durch Handlungen des Rechtsträgers selbst 
entstehen. 

Erledigung — Rückzugs-, Enteignungs-, Verfallen- 
schaftsrecht. 

III. Thatsachen, die in der Person des Rechts- 
trägers und eines Dritten entstehen, hervorgerufen durch 
Handlungen beider: 

Willenserklärungen — die übertragbaren Rechte. 

Erläntemngeii. 

Ich mache auf den Unterschied auftnerksam, der zwischen 
dem unter I. 1 a und dem unter II. 2 genannten Erlöschungs- 
gründe besteht. Hier hat der Ablauf der Zeit den Unter- 
gang des Rechtes unter allen Umständen zur Folge, dort nur 
dann, wenn der Berechtigte keinen Gebrauch von den ihm 
zustehenden Befugnissen macht. Beide gehören zu den Be- 
sonderheiten der Zwangsrechte und lassen sich absolut nicht 
juristisch, sondern nur national-ökonomisch und zwar aus dem 
Compromisscharakter der Zwangsrechte erklären. 

Der Verzicht als Erlöschungs- entspricht der Willens- 
kundgebung als Entstehungsgrund; die Verabsäumung von 
Förmlichkeiten und der Nichtgebrauch des Rechtes correspondirt 
mit der geistigen Arbeit, denn hier ist ein positives, dort ein 
negatives Einwirken auf die Sachenwelt das rechtlich wirk- 
same Moment. Ebenso lassen sich die unter I. 2 a und b 
in beiden Tafeln angeführten Thatsachen mit einander paralle- 
lisiren. Bei II. 1 ist es einmal die Verletzung, das andere 
Mal die Anwendung der Vorschriften des objektiven Rechts 
durch die Handlungen einer Person, welche für einen Dritten 
rechtsbedingend und rechtstilgend wirken; und der Zeitablauf 
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ist ebenso ein vom menschlichen Willen unabhängiges Ge- 
schehniss, wie die Constellation der Umstände, welche die 
Forderungen des öffentlichen Interesses herbeifuhren. 

Schwierigkeiten macht nur der unter II. 3 genannte Punkt. 

Ist das Zwangsrecht auf die Aneignung individuell be- 
stimmter Sachen gerichtet, so erlischt es, sobald die Sachen 
in das Eigenthum des Berechtigten übergegangen sind. 

Wie qualifizirt sich diese Thatsache? Man wird bemerken, 
dass sie auf derselben Stufe, wie die Erfüllung einer Forderung 
steht ; in beiden Fällen geht das Recht unter, weil sein Zweck 
erreicht, die Macht, welche es verliehen hat, ausgeübt ist; 
beide fasse ich mit dem Namen Erledigung zusammen. 

Worin ihr Unterschied besteht, ist leicht einzusehen; hier 
ist es die Handlung des Berechtigten selber, do^ die eines 
Dritten, welche zu dem Untergange des Rechtes führt. Worin 
aber liegt, abgesehen von der oben angeführten, für die 
juristische Construktion nicht brauchbaren Eigenschaft (Zweck- 
erfftllung), das ihnen beiden gemeinsame? 

Man könnte sich den Umstand vergegenwärtigen, dass 
hier wie dort in Folge der Vermehrung ihres Rechtscomplexes 
eine Veränderung in der Rechtssphäre der Subjekte eintritt, 
und könnte annehmen, dass durch diese Thatsache der Unter- 
gang des Rechtes bedingt sei. Dies wäre aber eine Ver- 
kennung des wahren Causalzusammenhanges, der hier obwaltet. 
Die Veränderung der Rechtssphäre ist allerdings eine Wirkung 
der Erledigung, aber ihr ist die andere Wirkung derselben: 
der Untergang des Rechtes nicht subordinirt sondern 
coordinirt. Die Erledigung hat zur Folge, dass das Subjekt 
einerseits ein Recht erwirbt (das Eigenthumsrecht der ge- 
schuldeten oder angeeigneten Sache) andererseits ein Recht 
verliert (das Forderungs- resp. Zwangsrecht). In demselben 
logischen Momente aber, in der die erste Folge eingetreten 
ist, ist es auch die zweite; diese kann also nicht wiederum 
die Folge der ersten sein. 

Unsere oben gestellte Frage bleibt also noch eine offene. 



Untergangf. 159 

Zu ihrer Beantwortung ist es nöthig, sich einen Unter- 
schied klar zu machen, welcher unter den Erlöschungsgründen 
der Rechte besteht. Diese sind nämlich entweder natürliche 
d. h. begrifflich nothwendige oder rein juristische, d. h. durch 
eine Satzung erst geschaffene. Die ersteren sind vorhanden, 
wenn eines der Erfordernisse des subjektiven Rechts auf natür- 
lichem Wege fortfällt. Also 

1) Beim Tode des Subjekts; meist bestimmt jedoch hier 
das Recht, dass anderen Personen ein Recht gleichen Inhalts 
erwächst. 

2) Beim Wegfall des Objektes. 

3) Beim Wegfall des die Beziehung zwischen Subjekt 
und Objekt herstellenden Willens d. h. durch Verzicht. 

Das vierte Erforderniss: Die vom Recht verliehene Macht 
kann auf natürlichem Wege niemals fortfallen, sondern ist 
stets durch den Willen des Rechtes bedingt; es sind also die 
rein juristischen Erlöschungsgründe selbst, welche es beseitigen. 

Für uns ist nur wichtig der Wegfall des Objektes. 
Dieses geschieht z. B. bei den Sachenrechten durch den 
Untergang der Sache, wobei allerdings in bestimmten Fällen 
mittels einer Fiktion an Stelle dieser ihr Werth gesetzt 
wird; bei den Hausrechten durch den des unterworfenen 
Willens in Folge des Todes seines Trägers; wie aber bei 
den Forderungsrechten? Das Objekt derselben ist die Be- 
ziehung einer Person zur Sachenwelt im Allgemeinen, oder 
zu einem einzelnen Stück derselben; diese ist nicht mehr 
vorhanden, wenn die Person oder jene einzelne Sache unter- 
geht; allerdings hat hier nun das positive Recht Aenderungen 
getroffen, welche sämmtlich bezwecken, den Berechtigten vor 
Yermögensschaden zu sichern. Anders, wenn die Beziehung 
selbst wegfällt, d. h. wenn die Sache der Machtsphäre des 
Verpflichteten gänzlich entrückt wird; ist dies nicht durch 
seine Schuld geschehen, so wird er frei. Dies liegt nun auch 
vor, wenn die Sache sich in den Händen des Gläubigers selbst 
befindet, wie dies regelmässig in Folge der Erfüllung eintritt. 
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Demgemäss ist es also der Wegfall des Objektes, 
welcher als Grund für den Untergang des Rechtes durch 
Erfüllung anzusehen ist. 

Ebenso verhält es sich nun mit der Erledigung der 
Zwangsrechte.*) Gehen diese auf die Aneignung individuell 
bestimmter Bachen, so ist diese Thätigkeit nicht mehr mög- 
lich, wenn dieselben in das Eigenthum des Berechtigten ge- 
langt sind: Das Objekt des Rechtes ist weggefallen. 

Dieses Ereigniss ist also von den Berechtigten zwar 
hervorgerufen, tritt aber nicht in seiner Person, sondern in 
der Sachenwelt überhaupt ein, welche Qualifikation der Er- 
ledigung auch die Stellung rechtfertigen wird, die ich ihr 
in obigem Schema angewiesen habe. 

Zu III. Der Erjährung als Entstehungs- würde die 
Verjährung als Erlöschungsgrund entsprechen; ein solcher ist 
aber für die Zwangsrechte nicht vorhanden; dass dia unter 
I. 1. a und II. 2 angeführten Thatsachen nicht hierher ge- 
hören, wird klar, wenn man sich die Entstehung der Ver- 
jährung in ihre Elemente zerlegt. Dieselbe entsteht 

1) Durch Thätigkeit des Berechtigten: Unterlassung 
des Gebrauchs des Rechtes, also negative Einwirkung in die 
Sachenwelt, dasselbe Verhältniss zu III. 2 der ersten Tafel, wie 
es unter I. l.a. und b. gezeigt wurde; dasselbe gilt von der 

2) Thätigkeit des Verpflichteten: Unterlassungderja:&lliing: 

3) Macht der Verhältnisse und dadurch hervorgerufener 
guter Glaube. 

Man sieht also, dass bei II. 2 alle drei, bei I. 1. a die 
letzten beiden Elemente fehlen. 



B. Aufhebungsgemässer Untergang. 

L Willkürliche Anfhebung. 

1) Regalien. 



*) Dass sich das so verhält, ist kein Zufall, sondern beruht, wie sich 
später zeigen wird, auf der Gleichheit der Objekte beider Rechte. 
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2) Sonderrechte des Ijrhebers und Erfinders. 

3) Zwangsgerechtigkeiten. 

IL Gesetzlich begröndete Aufhebung:. 

1) Erfinderrecht. 

2) Bergrecht. 

Letzteres tritt gewöhnlich bei Nichtgebrauch oder 
schlechtem Gebrauch des verliehenen Rechtes ein. 

Vergleichen wir die zwangsrechtsbedingenden mit den 
zwangsrechtstilgenden Thatsachen,*) so zeigt sich, dass der 
Satz: ein Recht kann immer nur auf dieselbe Weise untergehen, 
auf die es entstanden ist, bei den Zwangsrechten keine An- 
w^endung findet. 

Im folgenden versuche ich die satzungsgemässen Ent- 
stehungs- und Untergangsgrttnde systematisch zusammen zu 
stellen. Obwohl in dieser Tabelle auch die Entstehungsgi'tinde 
anderer subjektiver Rechte als die der Zwangsrechte berück- 
sichtigt sind, ist sie doch weit entfernt davon, in dieser 
Hinsicht etwas auch nur annähernd vollständiges zu bieten. 

Entstehung. Untergang. 

I. Thatsachen in der Person des Trägers eintretend. 

1) Entstanden durch seine Handlungen. 

a. Einseitige Willensäusserung. 
Willenskundgebung. Verzicht , 

b. Einwirkung auf die Aussenwelt. 
Positive : Negative : 

Geistige oder körperliche a) Unterlassung von Eörm- 

Arbeit. lichkeiten. 

ß) Nichtgebrauch desRechtes. 
2) Nicht oder nicht unmittelbar durch menschlichen Willen 

entstanden. 



***) Der Ansdrußk „rechtstilgende Thatsache^^ ist incorrekt; streng ge- 
nommen dürfte man nur von „rechtsnntergangsbedingenden Thatsaehen'^ 
sprechen; allein in diesem Falle ist es wohl erlaubt der Sprachftsthetik 
ein Opfer 2a bringen. 
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a. Durch den Willen des Rechtes. 
Veränderung der Eechtssphäre. 

Erwerb eines Gutes. a) Verlust eines Gutes. 

ß) Verlust oder Veränderung 

der Firma. 
7) Verlust der Schaf heerde. 

b. Durch die Macht der Natur. 

Geburt. Tod. 

IL Thatsachen, ausserhalb der Person des Trägers 

eintretend. 

1) Entstaüden durch Handlungen Dritter. 

Stellungnahme zur Rechtsordnung. 
Verletzung ihrer Anwendung ihrer Vorschriften . 

Vorschriften. Geltendmachung oder früherer 

Erwerb des gleichen Rechtes. 

2) Unabhängig vom menschlichen Willen entstanden. 

a. Forderungen des öffent- Zeitablauf, 
liehen Interesses. 

b. Tod eines Andern. 

3) Durch Handlungen des Trägers , oder des Ver- 
pflichteten oder die Macht der Natur entstanden. 

Wegfall des Objektes. 
Erledigung (Erfüllung) 
Unmöglichkeit der Leistung. 
HI. Thatsachen für den Träger und für Andere 
eintretend. 

1) Entstanden durch Handlungen des Rechtsträgers 
und Dritter. 

Willensäusserungen. 
Vertrag. Vertrag. 

2) Entstanden durch Handlungen beider und die Macht 
der Verhältnisse. 

Jährung, 
Erjährung. Verjährung. 
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Was den Ausdruck „Erjährung" betrifft, so gebrauche 
ich denselben für Acquisitiwerjährung, da der letztere 
meines Erachtens ebenso der Logik, wie der Sprachästhetik 
widerstreitet. Allerdings wird es dann wieder wünschens- 
werth, ein Wort, welches beide Begriffe (Entstehung und 
Untergang von Rechten durch Zeitwirkung) umfasst, aus- 
findig zu machen. Ich gestehe, dass der von mir dafür ge- 
wählte Ausdruck „Jährung" weniger schön, wie richtig ist. 

Vielleicht veimisst man unter III. eine Rubrik: Ver- 
gehen gegen den Rechtsträger, indem man an diese 
Thatsachen die Entstehung von Forderungsrechten aus 
Delikten (Diebstahls-, Sachbeschädiguugs-, Injurienklage) an- 
knüpfen will. Allein ich glaube, dass hier keine selbstän- 
digen Forderungsrechte, sondern nur die durch die Ver- 
letzung in Funktion tretenden Ansprüche aus dem Eigen- 
thums- und dem Persönlichkeitsrecht vorliegen. Allerdings 
hat das positive Recht vielfach Rechtsätze, welche über 
Forderungsrechte gelten, in analoger Weise auf diese An- 
sprüche angewandt; eine Thatsache, die jedoch an dem eigent- 
lichen Rechtsgrunde jener rechtlichen Erscheinungen nichts 
ändern kann. Ganz verfehlt scheint mir übrigens die Con- 
struktion B in dings (Normen I. pg. 219 AT) zu sein, der diese 
Ansprüche als Forderungsrechte aus Quasi kontrakten er- 
klären will. 

Wo das Recht an das Begehen von Delikten die Ent- 
stehung selbstständiger Forderungsrechte anknüpft, so be- 
stehen diese Delikte niemals in der Verletzung eines subjektiven 
Rechtes der durch das Forderungsrecht zu berechtigenden 
Person — denn hier genügt ja schon die Reaktion dieses Rechts 
selbst, um das erlittene Unrecht zu sühnen, — sondern in der 
Verletzung einer Norm des objektiven Rechts (so z. B. bei 
dem Anfechtungsrecht der Gläubiger); diese rechtsbedingen- 
den Thatsachen gehören also unter die Rubrik II. 1. 
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1) Subjekt eines Zwangsrechtes kann Jeder sein, in 
dessen Person die zur Entstehung desselben erforderlichen 
Thatsachen eintreten; dies ist aber natürlich nur möglich, 
falls diese eben dann, wenn sie in der Person des zu 
Berechtigenden eintreten, rechtsbedingend wirken, also in 
obigem Schema bei Klasse A I und III. Auch hier ist aber 
in manchen Fällen noch eine weitere Voraussetzung zur 
Subjektsfähigkeit nöthig, die weiter unten zu besprechen 
sein wird. 

2) Aehnlich verhält es sich bei den Rechten der Klasse 
B II; hier kann und muss Jedermann vom Staate beliehen 
werden, der gewisse Voraussetzungen in sich vereinigt. 

3) Bei den Klassen A II und B I sind von vornherein 
keine Subjelite gegeben, da entweder gar keine Personen bei 
den die Entstehung des Rechts bedingenden Thatsachen mit- 
wirken, oder die dabei Betheiligten nicht zum Erweroe des 
Rechtes berufen werden. 

Hier also muss sich das Recht auf andere Weise zu 
helfen suchen. Am einfachsten ist dies natürlich für die 
Rechte der Klasse B I; hier ist der Staat in der Wahl der 
Personen, denen er Rechte verleihen will, rechtlich gar nicht 
beschränkt, prinzipiell kann also auch hier Jedermann Subjekt 
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sein; thatsächlich verleiht der Staat allerdings gewisse Rechte 
nur an gewisse Personen. 

Bleiben noch das Rückzugs-, Enteignungs- und Verfallen- 
schaftsrecht. Um für diese Rechte die Subjekte zu bestimmen, 
hat die Rechtsordnung nun gewisse Personen, welche durch- 
aus ausserhalb der rechtsbedingenden Thatsachen stehen, in 
die rechtliche Sonderlage versetzt, dass ihnen beim Eintritt 
dieser das Recht zufällt; sie hat ihnen eine Anwartschaft 
auf dasselbe gegeben. 

Solche Rechtsanwartschaften können nun wieder ent- 
weder durch Satzungen oder durch Verleihung geschaffen 
werden ; ersteres ist der Fall beim Rückzugsrecht, Verfallen- 
schafts- und möglicherweise beim Enteignungsrecht, letzteres 
möglicherweise beim Enteignungsrecht. 

4) Verschieden hiervon ist die rechtliche Sonderlage 
gewisser Klassen von Personen, vermöge deren sie allein be- 
fähigt sind, gewisse Rechte zu erwerben; möglich ist auch 
hier, dass sie selbst an der Entstehung der rechtsbedingenden 
Thatsachen mitwirken, oder dass sie daran unbetheiligt sind, 
aber eine Anwartschaft auf das betreffende Recht haben. 

Zu den ersteren gehören die Kaufleute und die Adligen 
in Bezug auf verschiedene Merkmalsrechte, zu den letzteren 
gehören die Personenkreise, welche eventuell zum Rückzug 
eines Gutes berechtigt sind und der Fiskus in Bezug auf das 
Verfallenschaftsrecht. 

Man muss diese Klassensonderstellung und die Rechts- 
anwartschaft scharf auseinanderhalten ; so wäre es z. B. ganz 
falsch, wenn man den Kaufleuten ebenfalls eine Rechtsan- 
wartschaft in Bezug auf das Markenrecht beilegen wollte, 
argumentirend, er befände sich in der rechtlichen Sonderlage, 
dass ihm beim Eintritt einer gewisser Thatsache, nämlich 
einer Willenskundgebung von seiner Seite, das Marken- 
recht zufiele. 

Nähme mau das an, so besässe jeder Mensch eine zahl- 
lose Reihe von Anwartschaften, z. B. durch die Hingabe 

12* 
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eines Darlehns ein Forderungsrecht, durch Schreiben eines 
Buches ein Urheberrecht zu erlangen.*) 

Klassensonderstellung und Kechtsanwartschaft sind dem- 
gemäss zwei sich schneidende Kreise, denn es giebt 

1) Personen, welche beide« haben: der Fiskus beim Ver- 
fallenschaftsrecht; die Personen, denen beim Verkaufe eines 
Gutes der Rückzug zunächst zusteht. 

2) Solche, die zwar eine Klassensonderstellung, nicht 
aber eine Eechtsanwartschaft haben: Kaufleute und Adlige 
beim Marken- (Firmen-) und Wappenrecht. Entferntere Per- 
sonenkreise beim Eückzugsrecht. 

3) Solche, die zwar eine Rechtsanwartschaft, nicht aber 
eine Klassensonderstellung haben: Fiskus, Gemeinden, Ge- 
sellschaften etc. beim Enteignungsrecht. 



*) Etwas anderes ist es, wenn einer individuell bestimmten Person 
die Möglichkeit eingeräumt ist, durch eine Willenserklärung ein Hecht 
zu erwerben, wie das z. B. bei den zu einer Erbschaft Berufenen an»u- 
nehmen ist; hier liegt allerdings eine Rechtsanwartschaft vor. 



IV. Rechtsnachfolge. 

Die Möglichkeit einer Rechtsnachfolge ist für die ein- 
zelnen Zwangsrechte sehr verschieden bestimmt. 

1) Jagdrecht. 

a. Das Jagdregal war durchaus vererblich und veräusser- 
lich (als Jagdgerechtigkeit). 

b. Das Grundjagdrecht ist nach neueren Gesetzen nur 
in beschränktem Umfang durch den sogenannten Pachtvei trag 
übertragbar. 

2) Bergrecht. Dies ist durchaus vererblich und ver- 
äusserlich. 

3) und 4) Beim Heimfalls- und Verfallenschafts- 
recht kommt ein Uebergang nicht vor. 

5) und 6) Rückzugs- und Enteignungsrecht sind 
keines Ueberganges auf Andere föhig. 

7) Urheberrecht. Dasselbe kann entweder in be- 
schränktem oder unbeschränktem Umfange übertragen werden 
(Verlagsvertrag — sonstige Rechtsgeschäfte) und wird in 
vollem Umfange vererbt. Stets ist aber für seine Dauer die 
Lebenszeit des Urhebers massgebend. 

8) Das Erfinderrecht ist unbeschränkt vererblich und 
veräusserlich. 



168 Zweiter Theil. Das Zwang^srecht. 

9) Merkmalsrechte. 

a) Firmen- und Markenrechte sind übergangsfähig, 
wenn der Eechtsnachfolger zugleich das Geschäft, beziehungs- 
weise die Firma mit erwirbt. 

b) Das Namensrecht ist unter Lebenden übertragbar 
durch Ehe und Annahme an Kindesstatt ; vererblich ist es stets. 

10) Zwangsgerechtigkeiten sind theils unübertragbar, 
wie z. B. der Zunftzwang, theils übertragbar, wie die aus 
Kegalien abgeleiteten Gerechtigkeiten, 

Darnach erhalten wir folgende Abstufungen: 

I. In vollem Umfange übergangsfähig. 

1) Jagdregal. 2) Bergrecht. 3) Erfinderrecht. 4) Manche 
Zwangsgerechtigkeiten. 

II. In beschränktem Umfange übergangsfähig. 

1) Grundjagdrecht. 2) Urheberrecht. 3) Merkmalsrechte. 

III. Keines Ueberganges fähig. 

1) Rückzugsrecht. 2) Enteignungsrecht. 3) Manche 
Z wan gsgerechtigkeiten . 

Lassen sich nun aus dieser ordnungslosen, bunten Mannig- 
faltigkeit irgend welche Schlüsse ziehen? Kann aus ihr etwa 
die Nichtexistenz eines einheitlichen Zwangsrechtsbegriffes 
gefolgert werden? 

Vor solchen übereilten Schlussfolgerungen schützt am 
besten die richtige Erkenntniss der Natur der Eechtsnachfolge. 
Würde in Wahrheit das dem Neuerwerber gewonnene Becht 
dasselbe Individuum sein, wie das untergegangene, dann würde 
allerdings die vorhandene oder nicht vorhandene Uebergangs- 
fähigkeit eines Rechtes ein Theil seines juristischen Charakters 
ausmachen. Es würde dann eine in ihm selbst ruhende Eigen- 
schaft eines Rechts sein, welches die Rechtsnachfolge verhin- 
derte oder gestattete. 

Anders bei der hier vertretenen Auffassung. (Vgl. Ein- 
leitung Nr. II.) Wie sollte die Bestimmung, dass an den 
Untergang eines Rechtes die Entstehung eines andern ihm 
gleichen geknüpft wird, als ein integrirender Theil des ersteren 
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angesehen werden können? Es ist dies vielmehr etwas ausser 
ihm liegendes, von aussen herangetretenes, das ebenso auch 
gut fehlen könnte, ohne das Wesen des Rechtes selbst zu 
ändern. 

Nur die üebergangsunfahigkeit der Persönlichkeitsrechte 
hat eine wirkliche juristische Ursache,*) alle andern Bestim- 
mungen über den Uebergang von Rechten verdanken lediglich 
gesetzgeberischen Erwägungen national-ökonomischen Charak- 
ters ihr Dasein. 



*) Vgl. Theil III. A. 1. IL a. E. 



V. Gegenstände. 



Das Objekt der Zwangsrechte ist stets die Vornahme 
einer Thätigkeit; zwischen den Aneignungsrechten und den 
Gewerberechten besteht nur der Unterschied, dass es dort 
eine juristisch relevante, hier eine juristisch gleichgültige 
Handlung ist, welche sich in der Herrschaft des Berechtigten 
befindet. Es können zwar bei den Gewerberechten einzelne 
Handlungen ebenfalls einen juristischen Charakter tragen, wie 
namentlich der Verkauf von Produkten; allein hier ist dieser 
etwas durchaus zufälliges, während es zum Wesen der 
Aneignungsrechte gehört, dass sie sich auf Handlungen er- 
strecken, durch welche ein Eigenthumsrecht erworben wird. 
Es macht sich hier derselbe Unterschied wie bei den Forde- 
ruDgsrechten geltend, welche, wie bekannt, entweder ein im 
Prinzip juristisch irrelevantes oder relevantes handeln (ein 
geben) zum Gegenstand haben können. 

Man kann diese beiden Arten von Handlungen (sowohl 
für die Porderungsrechte wie für die Zwangsrechte) unter- 
scheiden als Einwirkung auf die Sachen weit überhaupt, 
und als Einwirkung auf einzelne Stücke derselben. Die 
letzteren Handlungen unterscheiden sich bei den Zwangsrechten 
wie bei den Forderungsrechten wieder dadurch, dass die 
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Einzelstficke, auf welche eingewirkt werden soll, entweder 
individuell oder generell bestimmt sein können. 

Die Gegenstände, auf welche sich die Thätigkeit richtet, 
kann man das mittelbare Objekt der Zwangsrechte nennen; 
die Verschiedenheit derselben bestimmt, wenn auch nicht 
allein, so doch vorwiegend die Individualität der einzelneu 
Zwangsrechte. Dieselben unterscheiden sich darnach folgen- 
dermaassen: 

A. Aneignungsrechte, 

1) Aneignung generell bestimmter beweglicher Sachen: 
Jagd- und Bergrecht. 

2) Aneignung individuell bestimmter beweglicher Sachen: 
Verfallenschaftsrecht. 

3) Aneignung individuell bestimmter unbeweglicherSachen: 
Eückzugs- und Enteignungsrecht. 

4) Aneignung generell bestimmter beweglicher oder 
unbeweglicher Sachen: Heimfallsrecht. • 

B. Gewerberechte. 

1) Vervielfältigung und Verwerthung individuell be- 
stimmter Arbeitserzeugnisse (Elaborate): 

Urheber- (u. Erfinder-) recht. 

2) Anfertigung und Verwerthung generell bestinmiter 
Arbeitserzeugnisse (Elaboranda): 

Zwangsgerechtigkeiten. 

'6) Benutzung individuell bestimmter Unterscheidungs- 
merkmale : 

Merkmalsrechte. 

Es ist noch ein weiterer Unterschied in den mittelbaren 
Objekten hervorzuheben, welcher zwischen den Aneignungs- 
rechten der ersten und denen der zweiten Unterabtheilung 
besteht. 

Unsere römischrechtliche Erziehung begünstigt den Irr- 
thum, dass die Rechte, welche sich auf Sachen beziehen, 
stets Vermögensrechte sein müssen. Die Anhänger dieser 
Lehre übersehen, dass jede Sache jfür uns einen doppelten 
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Werth haben kann, nämlich entweder einen pekuniären 
oder einen Individualitätswerth, je nach dem wir ge- 
neigt sind, sie für eine andere derselben Gattung oder gegen 
eine Sache von pekuniärem Werth sofort herzugeben, oder 
wir sie jeder anderen derselben Gattung, sowie jedem Aequi- 
valent in Vermögenswerthen vorziehen. Das von den Römern 
ausgebildete Recht ist im allgemeinen nicht geneigt, jenem 
Individualitätswerth rechtlichen Schutz angedeihen zu lassen, 
und es wird den Römlingen unter den Juristen daher schwer, 
sich die Möglichkeit eines solchen vorzustellen. Hier nun 
werden sie gezwungen anzuerkennen, dass die Rechtsordnung 
ihren vollsten und kräftigsten Beistand zum Schutze dieser 
Interessen gewährt. Das Rückzugs- und Enteignungsrecht 
haben nämlicfh die Eigen thümlichkeit, dass sie nur die Befug- 
niss geben, gewisse Grundstücke als Individuen sich anzu- 
eignen, ohne dass sie ein Recht auf ihren Vermögenswerth 
verleihen. • Praktisch zeigt sich dies darin, dass der Rück- 
zieher und der Enteigner den Eigenthümer zwar zur Dul- 
dung der Aneignung zwingen können, dass sie aber ver- 
pflichtet sind, den Ausfall, den er dadurch in seinem Ver- 
mögen erlitten hat, voll zu ersetzen, während der Jagd- 
berechtigte nicht verpflichtet ist, dem Wilderer für den durch 
die Herausgabe des Wildergutes ihm erwachsenden Ver- 
mögensschaden Ersatz zu leisten. 

Begründet ist diese Eigenthümlichkeit der beiden Rechte 
nicht durch deren juristische Qualität, sondern sie beruht ledig- 
lich auf gesetzgeberischen Gerechtigkeitserwägungen und be- 
deutet den Compromiss im Kampfe der Interessen, die Dia- 
gonale im Parallelogramm der Kräfte. 

Abgesehen von dem Fall, wo der Eigenthümer einer 
Sache zur Strafe deren Vermögenswerth verlieren soll (Ver- 
fallenschaftsrecht), befinden sich die mittelbaren Objekte der 
ersten Klasse von Aneignungsrechten zur Zeit, wo ihre An- 
eignung das auschliessliche Recht einer Person geworden ist, 
noch in Niemandes Eigenthum. Würde also diese Aneignung 
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sogleich erfolgen, so wäre Niemandes Vermögen dadurch ge- 
schädigt; erfolgt sie nun erst, nachdem ein Anderer sie wider- 
rechtlich erlangt hatte, so ist es billig, dass dem Berechtigten 
auch der Vermögen swerth der Sache zufalle. 

Anders bei den Rechten zweiter Klasse; hier stehen die 
mittelbaren Objekte zu der besagten Zeit bereits im Eigen- 
thum Anderer und sind von diesen oder ihren Vorfahren mit 
pekuniären Opfern erlangt worden; darum ist es billig, dass 
der ihnen durch die Enteignung entstehende Schaden ersetzt 
werde. 

Den hier besprochenen Lnterschied habe ich benutzt, um 
das Rückzugs- und Enteignungsrecht von den übrigen Rechten 
zu trennen. Die Eigenthümlichkeit , dass sich dieselben nur 
auf Liegenschaften beziehen (wiewohl nicht ganz ausnahmslos), 
isi zur Unterscheidung nicht geeignet, weil auch das Heim- 
fallsrecht Liegenschaften zum mittelbaren Objekte haben 
kann. Gleiches gilt von der Eigenthümlichkeit, dass sie sich 
nur auf individuell bestimmte Sachen erstrecken, denn diese 
haben sie mit dem Verfallenschaftsrechte gemein. 



VI. Inhalt. 

Die Möglichkeit, auf die Sachenwelt einzuwirken, steht 
jedermann frei, der im Besitze der persönlichen Freiheit ist 
und soweit ihm diese Möglichkeit nicht durch Vorschriften 
des objektiven Rechtes eingeschränkt ist. Es ist also logisch 
undenkbar, dass jemand das Eecht, irgend eine Thätigkeit 
vorzunehmen, erhalten könnte. Erst dadurch, dass das Recht 
jemandem die Befugniss gewährt, diese Thätigkeit allein 
vorzunehmen, und ihm diese Ausschliesslichkeit durch eine 
ihm beigelegte Zwangsgewalt garantirt, kommt diese Ein- 
wirkunsmöglichkeit in seine rechtliche Herrschaft. 

Diese Zw^angsgewalt ist eine zwiefache, theils eine prä- 
ventive theils eine regressive. Der Berechtigte hat die Macht 
einem seinem Rechte drohenden Angriff zuvorzukommen und 
einer geschehenen Verletzung dadurch die Spitze abzubrechen, 
dass er die Wiederherstellung eines, seinem Rechte ent- 
sprechenden Zustandes verlangen kann ; konkreter ausgedrückt: 
er kann jedermann zum Unterlassen der seiner Herrschaft 
unterworfenen Thätigkeit und zur Duldung der Vornahme von 
seiner Seite zwingen. Diese beiden Befugnisse nehmen nun 
je nach der Individualität der einzelnen Zwangsrechte ver- 
schiedene Formen an. 
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A. Der Zwang zu unterlassen. 

1) Bei der ersten Klasse zeigt sich derselbe darin, 
dass der Rechtsträger jeden Dritten hindern kann, sich die 
mittelbaren Gegenstände seines Rechtes anzueignen. Dieser 
Zwang kann entweder mit rechtlichen oder mit faktischen 
Mitteln erfolgen und zwar im letzteren Falle selbst mit Ver- 
letzung von Rechten (z. B. Persönlichkeitsrechten) des An- 
greifers. 

2) Bei Liegenschaften, welche ja die vornehmlichsten 
mittelbaren Objekte der Aneignungsrechte der zweiten Klasse 
bilden, kann die in Frage stehende Befugniss deswegen nicht 
zu Tage treten, weil, wie schon gesagt, der Fall, dass ein 
Grundstück bei uns ohne Herrn ist, nur äusserst selten vor- 
kommt. Denkbar wäre dies aber doch. Bei einem Wider- 
streit (CoUision) der einzelnen Zwangsrechte würde sich als 
das stärkste von allen das Enteignungsrecht erweisen. Gesetzt 
nun, ein Grundbesitzer wäre erbenlos gestorben und das 
Heim fallsrecht des Fiskus erstreckte sich in dem Staate, 
in dem das Gut läge, auch auf herrenlose Liegenschaften, 
zugleich würden aber die Umstände eingetreten und bereits 
amtlich festgestellt sein, welche für eine Gesellschaft das 
Enteignungsrecht hätte entstehen lassen. Wollte der Fiskus 
nun von seinem Heimfallsrechte Gebrauch machen, dann würde 
die Gesellschaft zweifelsohne gegen diesen klagend auftreten 
können, dass er es unterlasse, sich das betreffende Grundstück 
anzueignen. 

3) Bei den Gewerberechten äussert sich dieseZwangs- 
befugniss 

a. In der Möglichkeit, auf prozessualischem Wege zu- 
gleich mit der Anerkennung seines Rechtes zu erwirken, 
dass dem Dritten die betreffende Thätigkeit untersagt werde. 

b. In der Möglichkeit, klagend durchzusetzen, dass alle 
zur Vornahme der Thätigkeit dienlichen Mittel zerstört 
werden; also beim Urheberrecht die Druckvorrichtungen, beim 
Markenrecht die Maiken auf der Verpackung oder auf den 
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Waaren, auch wenn diese selbst dadurch der Vernichtung 
anheim fallen müssten, und bei den alten Zwangsgerechtig- 
keiten das Handwerkszeug der Pfuscher. Zuweilen hat 
allerdings die Bücksicht auf den nationalökonomischen Werth 
dieser Mittel über die juristische Consequenz den Sieg davon- 
getragen; so beim Ei*finderrecht und dem Eecht zum aus- 
schliesslichen Gebrauch von Mustern und Modellen. Im 
letzteren Falle jedoch ist dadurch ein Compromiss geschaffen 
worden, dass dem Urheber gestattet worden ist, die Muster 
und Modelle des Rechtsverletzers bis zum Untergang des 
Zwangsrechtes gerichtlich aufbewahren zu lassen, und so 
einer Wiederholung der Rechtsverletzung ebenfalls vorzubeugen. 
Besonders charakteristisch für die Natur dieses Unter- 
lassungsanspruches sind die Bestimmungen, welche das Reicbs- 
urheberrechtsgesetz über denselben getroffen hat. Darnach 
ist er vorhanden, auch wenn der Nachdrucker ohne Vorsatz 
oder Fahrlässigkeit gehandelt hat, und wenn der Nachdruck 
sich erst im Stadium des Versuches befindet. Die Klage, mit 
welcher er geltend gemacht werden kann, ist unverjährbar.*) 
Gleichgültig ist es, in wessen Eigenthum die Vorrichtungen 
sich befinden, ob in dem des Veranstalters des Nachdruckes, 
des Druckers, der Sortimentsbuchhändler, der gewerbsmässigen 
Verbreiter, oder des Anstifters. 

Können die Vorrichtungen ihrer gefährdenden Form ent- 
kleidet werden, ohne dass ihre Vernichtung nothwendig ist, 
so sind sie ihrem Eigen thümer wieder zuzustellen. Auch 
kann der Urheber sie gegen Zahlung der Herstellungskosten 
übernehmen. 

Daraus geht hervor, dass der Grund für die Verpflich- 
tung des Eigenthümers der Vorrichtungen 

1) Weder liegt in der Vergangenheit; d. h. sie be- 
ruht nicht auf einem widerrechtlichen handeln, einem De- 



*) Ans demselben Gründe, ans welchem die Abwehrnngsklag^e 
nn verjährbar ist. 



Inhalt. 177 

likt, denn sie besteht auch bei dem Mangel einer jeden Schuld 
sowohl des Pflichtigen selbst, wie seines etwaigen Eechts- 
vorgängers. 

2) Noch liegt in der Gegenwart; d. h. sie beruht 
nicht auf einem widerrechtlichen haben; denn sie ist nicht, 
wie die Pflicht eine fremde Sache herauszugeben, dem In- 
haber (Detentor), sondern dem Eigenthümer der Vor- 
richtungen auferlegt. 

3) Der Grund für diese Pflicht liegt vielmehr lediglich 
in der Zukunft. Der Eigenthümer der Vorrichtungen muss 
diese nicht deswegen zerstören lassen, weil die Rechtsordnung 
sein Eigen thumsrecht an diesen Sachen missbilligt, — denn 
sie werden nach ihrer Entfährdung ihm wieder zurückgegeben 

- sondern nur deshalb, weil man sich von dem Eigenthümer 
der Vorrichtungen am ehesten eines zukünftigen widerrecht- 
lichen Gebrauches derselben versehen kann. Bestätigt wird 
diese Auffassung durch die Verschiedenheit der Mittel, durch 
welche das Recht das gleiche Ziel: eine Präventivmassregel 
zum Schutze des Unterlassungsanspruches zu erreichen sucht. 
Es bedient sieb deren vier: 1) Völlige Zerstörung, 2) Ent- 
kleidung der gefährdenden Form (Entfährdung), 3) üeber- 
nahme seitens des Berechtigten gegen Vergütung der Her- 
stellungskosten, 4) Aufbewahrung bei Gericht bis zur Er- 
löschung des Zwangsrechtes. 

B. Der Zwang zur Duldung. 

Derselbe tritt in seiner ganzen prinzipiellen Stäi'ke nur 
dann hervor, wenn die betreffende Thätigkeit noch von Nie- 
mandem ausgeübt ist. Dies ist nun vor allem bei der zweiten 
Klasse der Aneignungsrechte der Fall; denn die Hand- 
lungen, die der Eigenthümer einer Liegenschaft vollzogen hat, 
um diese in sein Eigenthum zu bringen, sind natürlich von 
denen, auf welche der Zwangsrechtsträger ein ausschliessliches 
Recht hat, grundverschieden. 

Das Dulden, zu welchem der Eigenthümer hier verpflichtet 
wird, ist allerdings mehr als ein passives Verhalten, wie 
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das Wort allein anzudeuten scheint, da er ja eine positive 
Handlung: Die Entherrung der Sache, vorzunehmen hat. Allein 
der Ausdruck ist vom construktionellen Standpunkt doch 
richtig gewählt; denn obwohl der Eigenthümer in der Lage 
ist, die Aneignung seitens eines Anderen zu verhindern, muss 
er sie sich trotzdem gefallen lassen, muss sie dulden.*) Durch 
die Natur der Dinge ist es nun bedingt, dass er zur Er- 
reichung dieses Zweckes selbst behilflich sein muss, indem 
er durch Entherrung der Sache ihre Aneignung einem 
Andern ermöglicht. 

In gleicher Lage befindet sich der Verfalle ns chafts- 
verwirker; auch er muss die Sache, wenn der Fiskus sein 
Recht geltend macht, entherren und auch hier liegt nicht 
das fiktive Rückgängigmachen einer Handlung vor, auf deren 
Vornahme ein anderer ein ausschliessliches Recht hatte, son- 
dern die Entherrung ist prinzipiell vor der Handlung, durch 
die er die Sache erworben hat, verschieden. 

Allein in diesem Falle zeigt sich, dass die blosse Ent- 
herrung nicht gentigt, um einen dem Zwangsrecht entsprechen- 
den Zustand herbeizufuhren; eine solche läge auch vor, wenn 
die Sache vom Verfallenschaftsverwirker in das Wasser ge- 
worfen würde, und dass er damit seiner Pflicht nicht Ge- 
nüge ^^than hätte, liegt auf der Hand. Er muss vielmehr 
die Sache in einen Zustand versetzen, die dem Berechtigten 
es ermöglicht, die ihm allein zustehende Aneignung vorzu- 
nehmen, er ist zur Thätigkeitsermöglichung für den 
Berechtigten verpflichtet. 

Das Gleiche ist nun prinzipiell auch beim Enteignungs- 



*) Mit Eücksicht auf die übrigen Herrschaftsrechte, und um auch 
in der Terminologie die Wesensgleichheit der aus diesen fliessenden An- 
spräche zu constatiren, wird es vielleicht künftighin angezeigt sein, hei 
den Zwangsrechten nicht von einem Duldungsanspruch, sondern auch bei 
ihnen von einem Vei'schaffungsanspruch zu reden; an dieser SteUe musste 
davon abgesehen werden, da das Verständniss dia<aes Ausdrucks die 
Kenntniss des dritten Theiles der vorliegenden Schrift voraussetzt. 
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und BückzugspflicMigen der Fall ; nur ist natürlich hier durch 
die Natur der Dinge, da es sich ja hier um Liegenschaften 
handelt, eine Einwirkung auf die Sache ausgeschlossen, die 
zwar eine Entherrung aber keine Thätigkeitsermöglichung 
enthält. 

In allen übrigen Fällen richtet sich der Zwang zur Dul- 
dung gegen eine Person, die die Thätigkeit, welche Objekt 
des Zwangsrechis ist, bereits vorgenommen hat. Consequenter 
Weise müsste sie nun genöthigt werden, diese wieder rück- 
gängig zu machen. Da solches unmöglich ist, tritt mit Hilfe 
der Fiktion Dingwerth gleich Ding der durch diese Thätig- 
keit erzielte Erfolg an ihre Stelle; der Pflichtige wird ge- 
zwungen 

1) Den Erfolg, den er selbst erlangt hat, wieder aufzu- 
geben. 

2) Dem Verletzten die Möglichkeit zu verschaffen, durch 
erneute Thätigkeit den gleichen Erfolg zu erzielen. 

Prinzipiell hat er also nur die Verbindlichkeit, einen Zu- 
stand herbeizuführen, welcher vorhanden wäre, wenn er selb.$t 
nicht thätig geworden wäre, ich nenne das: Er ist zurEnt- 
thätigung verpflichtet; nicht aber die Verpflichtung: einen 
Zustand herbeizuführen, M^elcher vorhanden wäre, wenn der 
Berechtigte thätig geworden wäre; er ist nicht, wie ich 
das bezeichne, zur Anthätigung, sondern ausser zur Ent- 
thätigung nur dazu verpflichtet, den Verletzten in die Lage 
zu versetzen, durch eigene Handlungen den Anthätigungs- 
zustand (d. h. den Zustand, der durch Anthätigung ent- 
standen wäre) selbst herbeizuführen, oder besser: er ist 
zur Thätigkeitsermöglichung verpflichtet. 

Dieses Prinzip tritt nun zunächst bei der ersten Klasse 
der Aneignungsrechte deutlich hervor: und zwar dann, 
wenn das mittelbare Objekt noch vorhanden ist. Der Wilderer 
ist beispielsweise verpflichtet: 

1) Zur Entthätigung d. h. zur Entherrung des Wildes. 

2) Zur Thätigkeitsermöglichung für den Berechtigten 

13 
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d. h. er muss diesem die Möglichkeit versebaffen, sich das 
Wild anzueignen. 

Nicht aber ist er zur Anthätigung, also hier zur 
Uebergabe (Tradition) im technischen Sinne des Wortes 
verpflichtet. 

Die gleichen Verpflichtungen hat derjenige, welcher sich 
in den Besitz einer dem flskalischen Heimfallsrecht unter- 
worfenen Sache gesetzt hat, und der, welcher sich einem 
Zwangsrechte zuwider Fossilien angeeignet hat. 

Eine Alteration erleidet das Prinzip zunächst dann, wenn 
der Verpflichtete durch seine Schuld die Herbeiführung des 
Anthätigungszustaudes seitens des Berechtigten verhindert hat. 
Hier hat er schuldvoll diesem die Vornahme der Thätigkeit 
(der Aneignung) unmöglich gemacht; der bekannten Fiktion 
gemäss wird er daher gezwungen, den Erfolg herbeizuführen, 
den diese flir jenen gehabt hätte, d. h. er wird zur An- 
thätigung verpflichtet. 

Ist also das Wild durch die Schuld des Wilderers unter- 
gegangen, so ist er zum Ersatz seines Werthes verbunden, 
indem sich hier dieselbe Fiktion in der Form Sachwerth 
gleich Sache noch einmal geltend macht. 

Befindet sich dagegen das Wild in den Händen eines dritten 
Erwerbers, so kann hier von einer Pflicht zur Entthätigung 
nicht die Rede sein, da die Entherrung einer Sache nicht 
die Negative eines abgeleiteten Erwerbes sein kann. Der 
Besitzer ist vielmehr hier in der gleichen Lage wie z. ß. der 
Rückzugspflichtige, er ist verpflichtet 

1) Zur Entherrung des Wildes. 

2) Zur Thätigkeitsermöglichung für dem Jagd- 
berechtigten. 

Ob nun aber ein Unterschied zwischen den redlichen 
und unredlichen Erwerber eines Wildergutes zu machen ist, ob 
auch dieser dritte Erwerber bei schuldvoll veranlasstem Unter- 
gange zur Anthätigung, also zum Ersatz des Werthes 
verpflichtet ist, und in welchem Verhältniss die Verpflichtung 
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dieses und des AVilderers stehen, darüber schweigt das positive 
Recht. Und doch würden gerade hier im Gebiete des Jagd- 
rechts diesbezügliche Bestimmungen die Erkenntniss des 
Wesens der Zwangsrechte und der aus ihnen fliessenden An- 
sprüche wesentlich fördern. Erwartungsvoll blicken unsere 
Augen auf das künftige deutsche bürgerliche Gresetzbuch, 

Vollkommen analog verhalten sich nun die Verpflichtungen 
des Nachfertigers und anderer Personen, welche sich einer 
Verletzung der Gewerberechte schuldig gemacht haben. 
Nehmen wir als Prototyp den Nachdrucker. 

Das positive Recht sagt : der Nachdrucker ist, wenn ihn 
ein Verschulden triflft, dem Urheber zu vollem Schadenersatz 
verpflichtet. Demgemäss ist er also, wenn wir diese Pflicht 
von unserem Gesichtspunkte aus construiren, verbunden: 

1) Den Erfolg, welchen die widerrechtliche Vornahme 
der Handlungen für ihn gehabt hat, wieder rückgängig zu 
machen: En tthätigung. 

2) Den Erfolg, welchen die Vornahme der Handlung 
für den Berechtigten gehabt hätte, wenn nicht er (der Nach- 
drucker), sondern dieser sie vorgenommen hätte, herbeizu- 
führen: Anthätigung. 

Im einzelnen ist nun zu beachten: Die Handlungen, deren 
Vornahme ausschliesslich dem Urheber zusteht, sind zweierlei 
Art: Vervielfältigung und Verbreitung. Demnach hat auch 
der Erfolg dieser Thätigkeiten zwei Stadien: durch die Ver- 
vielfältigung werden eine Anzahl von Druckexemplaren 
geschaffen; durch die Verbreitung (den Verkauf) dieser 
Exemplare wird das Vermögen des Verbreiters vermehrt. 

Ist die Thätigkeit des Nachdruckers entweder überhaupt 
oder in Beziehung auf eine Anzahl von Exemplaren nur bis 
zu dem ersten Stadium gelangt, so gestalten sich seine 
Verpflichtungen nach dem Reichsurheberrechtsgesetz folgender- 
massen : 

1) Er muss die noch vorhandenen Exemplare vernichten 
lassen, d. h. also, er muss eine Entthätignng vornehmen. 
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iBiiie BOlebe Enttliätigang lü)ge nun aber iiidbt nur in der 
Aufgabe des £igenthiniis an den durch die Vervielfaltigong 
gewonnenen DruckeKemplaren U'nter Z«r84.&rHn^ derselben, 
sandem aueh an der Aufgab des Eigentiioms an den B&ehern 
ohne deren Zerstörung. 

Unser Gtezetz bat 4em Urheber freigestellt, ob er das 
me oder das andere verlange wiH; je nachdem seine Wahl 
ausfallt, gestaltet sich auch die «weite Yerpfliohtung des 
Nachdruckers verschieden. 

2) Sind die Bttcher vernichtet, so besteht die Pfli<At 
eur Ant];iäitigung in der Herbeiführung eines Zustandes, 
vwdcher vorhanden wäre, wenn der Urheber a. die Druck- 
jBxentplaFe selbst geschaffen, und b. dieselben auch verkauft 
hätte. Der Naehdru^er muss daher das Vermögen des 
Urhebers um eine dem entsprechende Summe vermehren. 

Wurde der Nachdrucker zur blossen Aufgabe des Eigen- 
thums ohne Zerstörung der Büdier gezwungen, so besteht 
die Pflicht zur Anthätigung in der Uebergabe dieser Bücher 
in das Eigenthum des Urhebers. 

Durch diese blosse Uebergabe würde aber nicht genau 
derselbe Zustand hervorgerufen werd^i, welcher vorhanden 
wäre, we»n der Urheber selbst diese Druckexemplare gesdiaffen 
hätte. Denn in diesem Falle wäre sein Vermögen um die 
Summe verringert worden , welche zur Herstellung der 
Exemplare erforderlich gewesen wäre. Da nun anzunehmen 
ist, dass dieser Betrag der Summe, welche der Nachdrucker 
selbst auf die Herstellung der Nachdruckexemplare verwandt 
hat, gleich kommt, so hat das Gesetz angeordnet, dass der 
Urheber, wenn er die Exemplare sich übw^ben lässt, die 
Kosten für 4iö Herstellung derselben dem Nachdrucker zu 
bezahlen hat 

Einfacher ist das Verhältnisse wenn die Thätigkeit des 
Nachdruckers schon in das zweite Stadium getreten ist, d. h. 
wenn derselbe die von ihm produzirten Exemplare verkauft 
bat. Hier besteht die Entthätigung in der Verminderung 
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seines Vermögens um die Summe, um welche derselbe durch 
sein widerrechtliches Handeln bereichert ist; die Anthäti- 
gung in der Vermehrung des Vermögens des Urhebers um 
die Summe, um welche es sich vermehrt hätte, wenn nicht 
der Nachdrucker sondern der Urheber die betreffenden Hand- 
lungen vorgenommen hätte. Die Entthätigung geht natürlich 
hier in der Anthätigung auf, aber diese geht weiter wie jene. 

Hat der Nachdrucker ohne Verschuldung gehandelt,*) so 
haftet er nur bis zur Höhe der Bereicherung. Diese 
Bestimmung enthält ein Compromiss. Dem Urheber ist 
durch die Vornahme der betreffenden Handlungen seitens des 
Nachdnickers die Vornahme derselben von seiner Seite unmög- 
lich gemacht worden; gerechter Weise müsste ihm also die 
Eechtsordnung den Erfolg zusichern, den jene Thätikeit, wenn 
von ihm vorgenommen , für ihn gehabt hätte , d. h. sie 
müsste den Nachdi'ucker zur vollen Anthätigung zwingen, 
gleichgültig ob dieser schuldvoll handelte oder nicht. Anderer- 
seits verfolgt aber das Recht, wie wir gesehen haben, das 
Princip, den Zwangsrechtspflichtigen nur dann nicht zu 
blosser Thätigkeitsermöglichung, sondern zur Anthäti- 
gung zu zwingen, wenn derselbe durch seine Schuld dem 
Zwangsrechtsträger die Vornahme der Handlung unmöglich 
gemacht hat. Das Compromiss hat das Recht nun dadurch 
hergestellt, dass es den Nachdrucker nicht zur vollen, sondern 
nur zur Anthätigung in solcher Höhe zwang, wie sie der 
aus der Entthätigung, (d. h. der Aufgabe der Bereicherung) 
resultirenden Vermögensverminderung des Nachdruckers ent- 
spricht. 

Bei dem Urheberrecht an Bildwerken, Photographien, 
Mustern, Modellen und Erfindungen ist ebenfalls der Nach- 
fertiger zur Anthätigung verpflichtet. Die Beftigniss jedoch, 
die nachgefertigten Gegenstände gegen Bezahlung der Her- 



*) Er befindet sich hier in derselben Lage wie der gutgläubige £!^ 
Werber des Wildergutes. 
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Stellungskosten zu tibernehmen, ist hier dem Urheber nicht 
gegeben. Derselbe hat nur Anspruch auf vollen Schadenersatz 
d. h. der Nachfertiger muss die Differenz ersetzen, welche 
zwischen dem gegenwärtigen Vermögen des Urhebers und 
einem Vermögenszustande besteht, welcher vorhanden wäre, 
wenn nicht der Nachfertiger, sondern der Urheber die be- 
treffenden Handlungen vorgenommen hätte. 

In gleicher Weise ist die Anthätigungspflicht für den 
Merkmalsanmasser geregelt. 

Bei den Zwangsgerechtigkeiten dagegen hat das Eecht, 
wie beim Urheberrecht an Schriftwerken, auch auf das erste 
Stadium des Erfolges der wideiTechtlich vorgenommenen 
Handlungen Rucksicht genommen: Die Träger von Zwangs- 
gerechtigkeiten können die Fabrikate der Pfuscher gegen 
Bezahlung der Herstellungskosten übernehmen. Ob nun aber 
die Anthätigungspflicht der Pfuscher sich auch auf Ersatz 
der oben bezeichneten Differenz im Vermögen des Berechtigten 
erstreckt habe, darüber verlautet nichts; aus der Natur der 
Sache folgt jedoch die Bejahung dieser Frage. 

Ueberblicken wir nun die verschiedenen Verpflichtungen, 
welche den Zwangsrechtspflichtigen obliegen, so ergiebt sich 
folgendes: 

I. An und für sich (der Natur der Sache entsprechend) 
ist derjenige, welcher sich in einem zwangsrechtswidrigen 
Zustand befindet, verbunden, dem Berechtigten die Möglich- 
keit zu verschaffen, die Handlung, auf welche dieser ein 
ausschliessliches Recht hat, vorzunehmen; er ist zur Thätig- 
keitsermöglichung verpflichtet. Dieser muss naturgemäss 
die Aufgabe eines Zustandes, welcher der Vornahme jener 
Thätigkeii hinderlich ist, vorausgehen. Ist dieser Zustand 
von dem Pflichtigen selbst und zwar durch eine jener Hand- 
lungen, auf die der Zwangsrechtsträger ein ausschliessüches 
Recht hat, herbeigeführt worden, so sagen wir, er sei zur 
Entthätigung verpflichtet; treffen diese Voraussetzungen 
nicht zu, und dies ist nur bei den Aneignungsrechten 
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möglich, so besteht seine Pflicht in der Entherrung der 
Sache. Der Unterschied ist derselbe, wie er zwischen dem 
redlichen Besitzer einerseits, und dem unredlichen Besitzer, 
Dieb und Sachbeschädiger andererseits besteht. Hier liegt ein 
Delikt, dort zwar ein einem Rechte widersprechender Zustand 
vor, der aber nicht schuldvoll herbeigeführt ist. 
Demgemäss sind verpflichtet: 

1) Zur Entherrung und Thätigkeitsermöglichung: 

Der Rückzugspflichtige, der Enteignungspflichtige, 
der Verfallenschaftsverwirker, der Erwerber des 
Wildergutes. 

2) Zur Entthätigung und Thätigkeitsermöglichung: 
Der Wildterer, der Aneigner von Fossilien, der An- 
eigner einer heimfallsunterworfenen Sache. 

II. Ist die Vornahme der Thätigkeit seitens des Be- 
rechtigten durch die Schuld des Zwangsrechtspflichtigen nicht 
mehr möglich, so ist dieser kraft des Satzes Dingwerth gleich 
Ding zur Anthätigung verpflichtet. 

Das ist der Fall, wenn das mittelbare Objekt der An- 
eignungsrechte durch die Schuld des Aneigners untergegangen 
ist, und in allen Fällen, wo einem Gewerberechte zu- 
wider gehandelt wurde. Denn w^ährend bei den Aneignungs- 
rechten die einzelne Aneignungshandlung individuell ohne 
"Werth ist, so dass, wenn eine solche von einem Unberech- 
tigten vorgenommen wurde, von dem Berechtigten stets eine 
andere, gleiche, mit demselben Erfolge vorgenommen 
werden kann (weshalb also hier der Pflichtige, wenn die Sache 
noch vorhanden ist, nur zur Thätigkeitsermöglichung, nicht 
auch zur Anthätigung verbunden ist), ist bei den Gewerbe- 
rechten jede einzelne Handlung von individuellem Werth 
und kann nicht durch eine gleichartige andere ersetzt wer- 
den. Hier kann daher dem Zwangsrecht stets nur dadurch 
Genüge geschehen, dass für den Berechtigten der Erfolg 
herbeigeführt wird, den die Vornahme dieser Handlung durch 
ihn selbst für ihn gehabt hätte — denn kraft des Satzes 
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Dingwerth gleich Ding gilt dieser dem Rechte für die 
Thätigkeit selbst — hier muss also mit anderen Worten stets 
eine Anthätigung seitens des Pflichtigen stattfinden*). 

So hoffe ich denn, gezeigt zu haben, dass, wie ver- 
schieden sich auch im Einzelnen die Ansprüche der verschie- 
denen Zwangsrechtsträger gestalten mögen, dieselben sich 
doch alle auf dasselbe oberste Prinzip zurückführen lassen. 



*) Win man diesen Unterschied zwischen den Aneignungsrechten nnd 
Gewdrberechten nicht gelten lassen, so muss man auch den widerrecht- 
lichen Aneigner, z.B. den Wilderer, stets, auch bei noch vorhandenem 
mittelbaren Objekt zur Anthätig^ung, d. h. zurüebergabe im technischen 
Sinne des Wortes zwingen, und ich gestehe, dass diese Auffassung viel 
für sich hat. 



VII. Beschränkungen. 

Das in diesem Abschnitt vorzutragende kann wohl als 
die hervorragendste Besonderheit der Zwangsrechte bezeichnet 
werden. Zwar treten uns ähnliche Satzungen auch sonst in 
Beziehung auf andere Rechte entgegen — man denke nur an 
die Beschränkungen der Dauer des Eigen thumsrechtes, wie 
sie in früheren Kulturepochen zuweilen vorkamen (Juden, 
Germanen) — allein in diesem Umfange und in dieser Aus- 
bildung wie hier, treffen wir sie sonst wohl nirgends an. 
Diese Beschränkungen, denen die Rechte der Zwangrechts- 
träger unterliegen, zeugen von dem schon oft hervorgehobenen 
Compromisscharakter der Zwangsrechtsinstitute, und ihre 
Geschichte liefert zugleich ein lebendiges Bild von der all- 
mählich immer zunehmenden Entfaltung und Kräftigung 
der Ideen, die die Schaffung der verschiedenen Zwangsrechte 
veranlasst haben. Noch jetzt stehen wir mitten in dieser 
Entwicklung darin, denn je enger die kulturellen Bande 
werden, welche die civilisirten Völker untereinander um- 
schlingen, desto umfassender wird auch der internationale 
Recht schütz für diese Institute sich gestalten. 

Natürlich ist hier nicht von den Beschränkungen die 
Rede, welche die Grösse eines einzelnen Zwangsrechtes be- 
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treffen (z. B. ein bestimmtes Terrain beim Jagdrecht), son- 
dern nur die, welche sich auf seine Geltendmachung beziehen. 

A. Oertliche Beschränkungen. 

Diese finden sich nur gegenüber den Gewerberechten und 
zwar in zweierlei Weise: 

1) Die Ausübung des Rechts ist auf einen bestimmten 
Distrikt innerhalb des Staates beschränkt: 

a. Bei den Zwangsgerechtigkeiten (Bannmeile). 

b. Bei den Markenrechten der alten Zeit. 

c. Beim Firmenrecht. 

2) Die Ausübung des Rechtes ist auf den Staat, dem 
sein Träger angehört, beschränkt, dies findet mit mannig- 
fachen Modifikationen statt: 

a. Beim Urheberrecht einschliesslich des Erfinderrechtes. 

b. Beim kaufmännischen Markenrecht. 

B. Zeitliche Beschränkungen. 

Die Bestimmungen, nach denen das Rückzugs- und Ent- 
eignungsrecht erlöschen soll, wenn die Berechtigten eine Zeit- 
lang keinen Gebrauch von ihnen machen, gehören nicht hierher, 
vielmehr sind es wiederum nur die Eigenthümlichkeiten einiger 
Gewerberechte, welche hier aufzuzählen sind. 

Nach Ablauf einer gewissen Zeit gehen unter allen 
Umständen unter: 

1) Das Urheber^ einschliesslich des Erfinderrechts. 

2) Das kaufmännische Markenrecht. 

Zuweilen gewährt das Gesetz auf dahingehendes Gesuch 
eine Verlängerung des Rechtes, wie bei dem Recht auf Muster 
und Modelle, und beim Markenrecht. 

G. Hitträgerschaft. 

Der Begriff des Miteigenthums kann nur durch ein rieh- 
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tiges Verständniss von dem Inhalt der subjektiven Rechte 
und speziell des Eigenthunis deutlich werden. 

Derselbe besteht, wie ich später (Theil III) ausfuhren 
werde, in der Ausschliessungsbefugniss des Eigenthttmers 
und nicht in der alleinigen Verftigungsdurft über die 
Sache, welche letztere nur eine Folge des Rechtes ist. 

Beim Miteigenthum hat jeder der Miteigenthtimer die 
Macht, alle anderen Personen von seiner Sache auszuschliessen, 
ausgenommen seine Miteigenthtimer. Daraus folgt, dass jeder 
von ihnen die Rechtsdurft hat, über die Sache zu verfügen. 
Die Rechtsordnung sagt hier nicht: Du allein darfst, son- 
dern ihr beide allein dürft mit der Sache anfangen, was 
ihr wollt. (Vgl. auch Einleitung Nr. I a. E.) 

Während nun das Recht selbst stets allen Mittrß^gern 
in vollkommen gleicher Art zusteht*), kann die Verfügungs- 
durft füi* jeden von verschiedenem Umfange sein. Aus der 
Natur des Miteigenthum s selbst lassen sich die diesbezüg- 
lichen Rechtssätze nicht herleiten, ihre Aufstellung ist Sache 
des positiven Rechts**). 

Aehnliche Rechtsgebilde, wie das Miteigenthum treten uns 
bei den Zwangsrechten entgegen. Steht ein solches mehreren 
gemeinsam zu, so hat jeder die Macht, alle anderen Personen 
an der Vornahme der bestimmten Handlung zu hindern, aus- 
genommen seine Mitträger, und jeder hat die Rechtsdurft, 
die betreffenden Handlungen vorzunehmen. Diese Rechtsdurft 
kann nun auch hier von verschieden giossem Umfange sein: 
entweder darf jeder Mitträger die Handlung vornehmen, ohne 
sich um die andern zu kümmern, oder die Mitträger düifen 
die betreffende Handlung nur gemeinschaftlich vornehmen. 



*) D. b. jeder Mitträger hat die Macht, jedermann nicht nur von 
einer „ideeilen Quote** der Sache, sondern von der ganzen Sache auszu- 
schliessen. 

**) Hierin liegt die Verschiedenheit zwischen dem römischen Mit- 
eigenthum und den verschiedenen germanischen Miteigenthumsinstituteu 
(sogenanntes Gesammteigenthum). 
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Praktisch zeigt sich dieser Unterschied namentlich darin, dass im 
ersteren Falle der Erfolg der Thätigkeit nur dem Mitträger, 
von welchem sie vorgenommen wurde, im zweiten Falle aber 
allen Mitberechtigten zu Gute kommt. 

Letzteres Verhältniss findet statt bei der Miturheber- 
schaft und der Mitjagd. Ersteres bei der Koppeljagd, 
dem Eückzugsrecht und zuweilen bei den alten Marken- 
rechten (z. B. bei Bauhütten und gewissen kaufmännischen 
Vereinigungen). 

Beim Rttckzugsrecht tritt die Bestimmung, dass jeder 
Mitträger sein Eecht ohne Bücksicht auf die anderen aus- 
üben darf, dadurch noch schroffer hervor, dass hier das Recht 
durch seine Ausübung (in Folge von Erledigung) untergeht, 
so dass also von den vielen Eückzugsberechtigten inuner nur 
einer die Aussicht hat, sein Recht wirklich geltend machen 
zu können. 

D. Förmlichkeiten. 

Eine weitere Beschränkung mancher Zwangsrechte tritt 
dadurch ein, dass zuweilen zu ihrer Geltendmachung die Be- 
obachtung gewisser Förmlichkeiten gefordert wird, so beim 
Urheberrecht und vor allem beim Enteignungsrecht. 

Es ist schon darauf hingewiesen, dass diese Förmlich- 
keiten nicht etwa als Bedingungen für die Entstehung der 
Rechte, sondern nur für die Erlaubtheit ihrer Ausübung 
aufgefasst werden müssen. Die Bestimmungen über sie sind 
nur aus praktischen Bedenken entsprungen und in der That 
auch — zumal beim Enteignungsrecht — für die Sicherheit des 
Verkehrs unbedingt erforderlich; allein irgend welche juristische 
Erheblichkeit kommt ihnen nicht zu. 
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Welche Bestandtheile der subjektiven Rechte sind für 
ihre systematische Anordnung massgebend? So lautet die 
Cardinalfrage, die sich der Rechtssystematiker vorzulegen hat. 

Die Antwort wird ganz allgemein gehalten dahin gehen 
müssen, nur diejenigen, welche ihrem Wesen nach eine ver- 
schiedene Gestaltung der Rechte bedingen können. 

Gehören zu diesen die Rechtsträger? Es kann zwar 
vorkommen, dass das Recht nur gewisse (Privat-) Personen 
für fähig erklärt, Träger gewisser Rechte zu sein. Allein 
solche Sonderbestimmungen sind für die Rechtslogik nichts 
als Zufälligkeiten; denn weder liegt es in dem Wesen dieser 
Rechte begründet, dass sie nur allein jenen Personen zustehen 
können, noch übt diese ausschliessliche Zuständigkeit irgend- 
welchen Einfluss auf die Beschaffenheit dieser Rechte aus. 
Anders dagegen wenn die Rechtsordnung den Staat ent- 
weder zum allein möglichen oder überhaupt zum Träger von 
Rechten erklärt; dieser Umstand kann allerdings eine Ver- 
schiedenheit dieses und der übrigen den Privaten zustehenden 
Rechte bedingen. Auf dieser Verschiedenheit beruht die Ein- 
theilung der Rechte in staatliche und Privatrechte. 

Die eigentlich bestimmenden Elemente für die Systematik 
der Rechte sind die Objekte und die Beziehungen der 
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Subjekte zu diesen. Die Unterschiede, welche hier be- 
stehen, gelten in gleicher Weise für öffentliche, wie für 
Privatrechte, und werden daher als Grundlegung für den 
ganzen Aufbau des Systems vor der spezielleren Besprechung 
beider behandelt werden. 

Es bleibt noch zu fragen, ob etwa die Verschiedenheit 
der Personen, gegen welche die aus einem Recht fliessen- 
den Ansprüche gehen, einen Unterschied unter den Kechten 
begründet. Auch hier ist es wiederum der Staat, der als 
verpflichtetes Subjekt einen solchen Einfluss ausübt. Die gegen 
ihn gerichteten Rechte nenne ich gegenstaatliche und 
stelle sie im Verein mit den staatlichen als öffentliche 
den Privatrechten gegenüber. 

Der die Basis eines Rechtes bildende Wille kann nach 
zwei Richtungen hin eine verschiedene Gestaltung annehmen, 
je nach dem Gegenstand, auf welchen, und je nach der Art, 
in der er sich auf diesen richtet. 

Wenn es auch meiner Ueberzeugung nach wahr ist, dass 
der Geist nur eine Bethätigung des Körpers, weil eine Punk- 
tion des Gehirnes ist, so ist es doch nicht minder wahr, dass 
diejenigen Wesen, die sich vor allen anderen lebenden Ge- 
schöpfen durch die höchst potenzirten G^istesfähigkeiten aus- 
zeichnen, dass die Menschen im Vergleich zu den übrigen 
Gegenständen der Körperwelt eine ganz besondere Stellung 
einnehmen. 

Es ist vor allem der sich selbst bestimmende Wille 
des Menschen, der es bewirkt, dass die Beziehung eines 
Menschen zu einem andern nicht die gleiche sein kann, wie 
die eines solchen zu einer Sache, oder mit anderen Worten: 
Der Wille und die Macht, welche sich auf Personen er- 
streckt, muss eine andere sein, als die, welche sich gegen 
Sachen richtet. 

Allein es ist nicht nur der über seinen Träger frei ver- 
fügende, sondern auch der nach aussen hin wirksame 
Wille des Menschen, also die dadurch gegebene Möglichkeit 
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der beliebigen Einwirkung auf die Sachenwelt, welche eine 
Verschiedenheit dieser von den übrigen Körpern, allerdings 
mit Ausnahme der Thierwelt, hervorruft. Eine Gleichstellung 
aber dieser den Menschen gegebenen Fähigkeit mit der gleichen 
thierischen verbietet wiederum die Selbstbestimmungs- 
kraft des menschlichen Willens.*) 

Letztere bewirkt es, dass die durch den nach aussen hin 
wirksamen Willen der Menschen hervorgerufene Thätigkeit 
der letzteren als ein besonderes, sowohl von den wirkenden 
Personen selbst, wie auch von den Sachen, auf welche ein- 
gewirkt wird, verschiedenes Ding aufzufassen ist, welches 
der faktischen und rechtlichen Herrschaft des Menschen 
unterworfen sein kann. 

Dadurch gewinnen wir nun drei mögliche Willens- und 
Rechtsobjekte, Personen, Sachen und Einwirkung jener 
auf diese, oder Beziehung von Personen zur Sachenwelt. 
Diese drei sind aber auch der Natur der Dinge nach die 
einzig denkbaren Eechtsobjekte; wenn irgendwo sich andere 
als solche zu zeigen scheinen, so mtiss dies nothwendigerweise 
auf einer Täuschung beruhen. 

Dies gilt z. B. von der Annahme, dass Rechte selbs^t 
wieder Gegenstand von Rechten sein können, was meiner 
Ansicht nach gerade so unmöglich ist, wie die Uebertragung 
von Rechten. Der wahre Sachverhalt ist hier vielmehr der, 
dass der Werth, welchen ein Recht durch seine Realisirung 
für den Träger desselben gewinnen kann, Objekt eines andern 
Rechtes ist. 

Die Möglichkeit hiervon beruht auf einer Weiterbildung 
der Fiktion Dingwerth gleich Ding. Ursprünglich trat 
die Vertretung eines Dinges durch seinen Werth nur dann 
ein, wenn das Ding selbst Objekt des Rechtes gewesen war, 
aber durch einen äusseren Zufall aufgehört hatte , dies 

*) Daher wäre ein Forderungsrecht gegen ein Pferd auf Leistung von 
Diensten ein Unsinn. 

14 
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ZU sein. Dadurch gewöhnte man sich nun daran, den Werth 
selbst wie ein Vermögens- und Rechtsobjekt, d. h. wie eine 
Sache zu behandeln, und diese Vorstellung führte allmählich 
dazu, von einem als Rechtsobjekt möglichen Dinge als Grund- 
lage eines solchen Werthes zu abstrahiren und irgend einen 
Werth als mögliches Objekt von Rechten zu betrachten. 
Nur einen Schritt weiter auf diesem Wege bedurfte es, um 
auch ein ganzes Vermögen als solches zu behandeln. 

Die Art, in der sich der Wille eines Menschen auf einen 
Gegenstand richtet, kann eine dreifache sein. Hat er den 
Gegenstand noch nicht in seinem Besitze, so geht sein Wille 
auf ein „erlangen" desselben; ist dies jedoch der Fall, so 
will er ihn erstens „behalten" und zweitens, wenn er ihn aus 
seiner Gewalt verloren hat, „wiedererlangen". Demnach geht 
er entweder auf ein erhaltenoderein behalten und wieder- 
erhalten (adipisci, retinere, recuperare). 

Es ist nun zu bemerken, dass einerseits das wieder- 
erhalten und das erlangen wollen durchaus nicht auf derselben 
Stufe stehen, da ersteres einen weit intensiveren Grad hat 
als das andere und dass andererseits derjenige, der ein Ding 
hat, dieses nicht nur behalten, sondern stets auch eintretenden 
Falls wiedererlangen will, so dass die drei Richtungsarten 
des Willens in Wirklichkeit nur zu zwei Arten zusammen- 
schmelzen. 

Nach der Erkenntniss dieser Wahrheiten besteht die 
Systematisirung der Rechte in einer einfachen Combination: 
Der rechtlich wirksame Wille einer Person kann auf drei 
verschiedene Arten von Gegenständen gehen, und sich auf 
jeden derselben wiederum in einer zweifachen Richtung er- 
strecken. 

Versuchen wir nunmehr dieses Knochengerüst mit Fleisch 
zu umkleiden. 



A. Privatrechte. 

1. Die sechs Rechtsarten. 

I. Sachenrechte. 

a) Ihre Objekte sind, wie der Name besagt, Sachen 
und zwar entweder in ihrem vollen Umfange, wie bei dem 
von allen Lasten freien Eigenthum oder auf eine bestimmte 
wirthschaftliche Eigenschaft beschränkt, wie einerseits bei 
den dinglichen Rechten an einer fremden Sache, und anderer- 
seits bei dem durch dingliche Lasten beschränkten Eigen- 
thume. 

Je nachdem die Sache hinsichtlich der einen oder der 
anderen, und hinsichtlich vieler oder weniger wirthschaftlichen 
Beziehungen einem Rechte unterworfen ist, gestaltet sich die 
Individualität dieser Rechte verschieden; man denke an das 
Lehnrecht, Erbnutzrecht (Emphyteuse), Platzrecht, Niess- 
brauch, die Dienstbarkeiten u. a. m. 

Es ist auch möglich, dass die Sache nach einer ihrer 
wirthschaftlichen Bestimmungen nicht in deren vollem Um- 
fange, sondern nur in Beziehung auf einen Theil derselben Objekt 

14* 
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eines Eechtes bildet, wie dies bei manchen Grunddienstbar- 
keiten, z. B. den Wegegerechtigkeiten, der Fall ist.*) 

b) Die Richtungsart des Willens ist ein ^be- 
halten" und eventuell „wiedererhalten". Diese ist nur 
dadurch möglich, dass sich der rechtliche Wille auf einen 
thatsächlichen Zustand stützt, nämlich auf den faktischen 
Besitz der Sache**); die Sachenrechte sind daher Rechte über 
eine Sache. Rechtliche Qualität erhält dieser Zustand nun 
dadurch, dass ihm von der Rechtsordnung seine Ausschliess- 
lichkeit garantirt wird. Dies erreicht sie dadurch, dass 
sie dem Träger zwei Befugnisse zuerkennt, nämlich: 

1) Die, Jedermann an einem Eingriff in seinen Besitz 
zu hindern. 

2) Jedermann, der in der Lage ist, es zu thun, zu zwingen, 
ihm diesen Besitz wieder zu verschaffen. 

Diese Herleitung der beiden Eigenthumsansprttche aus 
dem obersten Prinzip des Eigenthumsrechtes lässt es nicht 
zu, die Abwehrungsklage, wie die Römer dies fälschlicher 
Weise gethan haben, als die Negation der Dienstbar- 
keitsklage zu construiren (actio confessoria — negatoria); 
eine Auffassung, welche auch zu den Iirthümern verleitet hat, 
dass der Eigenthümer die „Freiheit seines Eigenthums" be- 
weisen müsse, und dass die Abwehrungsklage nur dann statt- 
haft sei, wenn der Eingriff auf die Behauptung eines dazu 
ermächtigenden Rechtes gestützt werde. 

II. Persönliehkeitsrechte. 

So oder ähnlich wurden bisher fast alle diejenigen Rechte 
bezeichnet, die man in dem von .den Römern überkommenen 
Schema nicht unterzubringen wusste. Und das war eine 
höchst bunte und gemischte Gesellschaft; öfters waren es, wie 
das Urheber- und andere Rechte, obdachlose Rechtsbummler, 

'I') N i c h t in diese Kategorie gehört das Pfandrecht. Vgl. diesen 
Abschnitt Nr. V. 

*"*) Auch der Besitz des Dienstbarkeitsberechtigten ist Sachbesitz 
und nicht Eechtsbesitz. 
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die sich hier unter ein gemeinsames Schutzdach zusammen- 
geflüchtet, und so dieses, das doch eigentlich den schönsten 
und edelsten Theil des Rechtsgebäudes bilden sollte, zu einer 
wahrhaften Rumpelkammer herabgewürdigt hatten. 

Dieser sowie der weitere Umstand, dass die meisten 
Schriftsteller bei der Behandlung der Persönlichkeitsrechte 
sich mehr von ihrem Gefühl, wie von der Logik leiten Hessen, 
hat dieselben bei vielen Juristen in argen Misskredit ge- 
bracht.*) Aus letzter Zeit sind übrigens zwei Schriften zu 
erwähnen, welche den Inhalt des Persönlichkeitsrechtes im 
allgemeinen richtig darstellen: G-areis in Busch's Archiv 
B. 35 pg. 188—193 und Kohler Autorrecht pg. 123 ff. 
(Beide Schriftsteller nennen das Recht Individualrecht.) 
Eine das Wesen unseres Rechtes tiefer begründende und das- 
selbe in die richtige Stelle im Rechtssystem einreihende Con- 
struktion des Persönlichkeitsrechtes vermisst man aber auch 
bei diesen Autoren. Versuchen wir, ob uns eine solche gelingt. 

a. Das Objekt des Persönlichkeitsrechtes ist stets die 
eigene Person. Dieselbe steht zu mir in genau demselben 
Verhältniss, wie eine meiner Herrschaft unterworfene Sache; 
hier wie dort ist es ein thatsächlicher Zustand, auf den sich 



*) Wenn Lab and in Goldschmidfs Ztschrft. f. Hndlsr. bei Gelegenheit 
der Recension von Gar eis Patentrecht die AufsteUung eines solchen 
Rechtes für eine Begriffsspielerei, eine specolative Phrase hält, welcher 
in der realen Rechtsbildung nichts entspreche, so wünschte 
ich ihm nur, dass er recht bald einmal Gelegenheit haben möchte, zu 
erproben, ob die Injurienklage eine reale Rechtsbildung sei, oder 
nicht. Wenn derselbe Schriftsteller glaubt, das Persönlichkeitsrecht «be- 
rahe auf dem Satze, dass der Mensch seine Handlungs- und Willensfähig- 
keit innerhalb der vom Recht gezogenen Schranken frei bethätigen kann 
und darf," so zeigt das von einer durchaus verwerflichen Auffassung von 
dem Inhalt der Bechte überhaupt, worüber man das nähere weiter 
unten nachzulesen beliebe. Das Persönlichkeitsrecht ist durchaus kein 
Recht zu handeln — welche Ansicht Laband, wie es scheint, sehien 
Gegnern aufoktroyiren will — sondern ein Recht, von der eigenen Person 
aUe Anderen auszuschliessen. 
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mein Recht stützt, der aber jeden Augenblick von jedem 
Dritten gestört werden könnte und es würde, wenn die Rechts- 
ordnung nicht an Alle das Verbot dieser Störung richtete, 
und zu ihrer Verwirklichung dem Rechtsträger Machtbefugnisse 
verliehe. Demgemäss geht auch das Recht an der Person, 
wie das an der Sache auf ausschliessliche Beherrschung 
derselben. Eine Verletzung des Rechts tritt ein, wenn diese 
Ausschliesslichkeit in Bezug auf das ganze oder auf einen 
Theil des Objektes mir entzogen wird, und dies ist stets nur 
dann der Fall, wenn mir ein Theil meiner Persönlichkeit 
genommen wird. Es ist ein Kriterium für das Vorhandensein 
von Persönlichkeitsrechten, an dem mit unerbittlicher Strenge 
festgehalten werden muss, dass nur das Objekt dieses Rechtes 
sein kann, was mir in der That geraubt werden kann. 
Betrachten wir nun diese Objekte, indem wir die Per- 
sönlichkeit in ihre einzelnen Theile zergliedern. 

1) Der Körper kann mir entweder ganz oder theilweise 
entzogen werden, letzteres indem mir Glieder geraubt oder 
beschädigt werden, oder auch, wenn meine Gesundheit und 
mein körperliches Wohlbehagen zerstört oder angegriffen wird. 

2) Der Geist ist zwar ein Theil des Körpers, hat aber 
als solcher ein zu eigenthttmliches Wesen, als dass ein Raub 
an den übrigen Theilen mit dem an diesem erfolgenden auf 
eine Stufe gestellt werden könnte. 

a) Das Denken ist etwas unentziehbares; es kann zwar 
Jemand dieselben Gedanken, die ich habe, sich auf nieder- 
trächtige Weise aneignen, mich dieser aber zu entblössen, 
sie gewaltsam aus meinem Hirn zu vertreiben, das vermag 
Niemand. 

ß) Das Wollen ist insofern entziehbar, als Jemand durch 
einwirken auf meinen Körper oder Geist einen einmal ge- 
fassten Willensentschluss wieder rückgängig machen kann. 
In diesem Raub liegt eine Entziehung der inneren Freiheit, 
die sich auf die Entstehung, nicht aber auf die Bethätigung 
des Willens bezieht; von der letzteren später, 
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7) Das Fühlen ist Dasjenige, was mir am leichtesten 
zu entziehen ist ; naturgemäss gilt aber nicht der Raub jedes, 
sondern nur der des Lustgefühles als Unrecht. Für diesen 
ist nun ein weiter Spielraum von Möglichkeiten vorhanden, 
aber nicht alle stehen unter dem Schutz der Gesetze. 

Es macht sich hier wiederum die Compromissnatur des 
Rechtes geltend, das auf der einen Seite die Persönlichkeit 
des Einzelnen schützen muss, auf der anderen aber dieRede- 
und Handlungsfreiheit der übrigen Menschen nicht allzusehr 
einschränken darf. So kommt es, dass' gewisse Lustgefühle 
mir von Jedermann straflos geraubt werden können, was 
zwar durchaus nothwendig, aber ebenso auch ein Uebel ist, 
da auf diese Weise der subjektiven Willkür des Gesetz- 
gebers Thür und Thor geöffnet sind. Wenn Jemand beispiels- 
weise dadurch mein Lustgefühl mindert, dass er eine mir 
heilige Weltanschauung verspottet, so begeht er ein Unrecht, 
wenn diese vom Staat als eine lobenswerthe approbirt ist, 
er begeht keines, wenn ihr diese schätzbare Eigenschaft 
mangelt. 

Das Hauptbeispiel dieser Art von Verletzungen der 
Persönlichkeit bildet nun die Beleidigung; denn die Krän- 
kung meiner Ehre ist nichts anderes als eine Beeinträch- 
tigung meines Lustgefühls. Nicht die Schmälerung meines 
Ansehens, das ich bei anderen geniesse, nicht die Nichtach- 
tung meiner Persönlichkeit raubt mir einen Theil derselben, 
sondern der Reflex dieser Thaten in meinem Innern, die Min- 
derung meines Wohlbehagens hat dies zur Folge. 

Derselbe Vorgang findet auch bei der Nichtachtung 
meines Willens statt. Hier ist es nicht dieser selbst, der 
mir entzogen wird, sondern, weil die Respektirung desselben 
mir Freude, das Gegentheil mir Aerger bereitet, so ist es 
ein Theil meines Lustgefühls, der durch die betreffenden 
Handlungen oder Unterlassungen Dritter mir entschwindet. 
Es ist nun von grösster Wichtigkeit sich klar zu machen, 
dass die Rechtsordnung dieser Beraubung der Persönlichkeit 
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einen direkten Schutz fast niemals zu Theil werden lässt, 
wohl aber einen indirekten, indem es für den Fall, aber auch 
nur für diesen, dass dieser Wille mit rechtlicher Macht 
ausgestattet ist, ein zuwiderhandeln gegen dieses so geschaffene 
Recht verbietet. Die gegen theilige Auffassung hat unter 
anderem auch zu dem Irrthum Veranlassung gegeben, dass 
die Störung des Besitzes, auch wenn er sich nicht auf 
ein Recht stützt, ein Unrecht sei, was als grundfalsch auch 
für das positive römische Recht nachgewiesen zu haben, Ihering 
das grosse Verdienst hat. 

Der Besitz ist also kein Persönlichkeitsrecht, das Recht 
will nicht den blossen Willen eines Menschen schützen, und 
mit vollem Fug! denn man denke, zu welchen Zuständen 
die consequenie Durchführung dieses Prinzipes führen würde! 

3) Ausser dem Körper einerseits und dem Geist andrer- 
seits ist es nun auch das Zusammenwirken beider durch Ein- 
wirkung auf die Sachenwelt, also die Bethätigung meines 
Willens, welches meiner Herrschaft und zwar durch die Be- 
schränkung meiner äusseren Freiheit geraubt werden kann. 
Man sieht, dass die naturgemässe Dreitheilung , die wir bei 
den Rechtsobjekten im Allgemeinen vorgefunden haben, auch 
hier bei diesem einzelnen wiederkehrt. 

Hervorzuheben ist nun noch, dass auch die Angriffe, die 
auf meinen Leib und auf meine Freiheit gerichtet sind, zu- 
gleich auch stets eine Minderung meines Lustgefühles ent- 
halten ; eine Wahrheit, die zwar für die Construktion der 
aus unserem Rechte fliessenden Ansprüche von grosser Trag- 
weite ist, die uns aber nicht hindern kann, als das eigentliche 
Objekt einer solchen Verletzung, den von ihm direkt ge- 
troffenen Theil der Persönlichkeit anzusehen. 

.b. Richtungsart des Willens. Wie bei den Sachen- 
rechten geht auch hier der Wille auf ein behalten des 
Objektes in seinem vollen Umfange, und nöthigenfalls auf ein 
wiedererhalten, also auf eine Wiederherstellung seiner 
Integrität, P?ts Persönlicbkeitsrecht i«t daher das Recht 
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Über die eigene Persönlichkeit. Die Anspräche, welche aus 
ihnen erwachsen, werden daher auch nothwendiger Weise den 
Eigenthumsansprüchen correspondiren; es sind folgende zwei: 

1) Der Eechtsträger hat die Befugniss, jeden Dritten zu 
zwingen eine Verletzung seiner Persönlichkeit zu unterlassen. 
(Schutz des Willens zu „behalten".) Diese spricht sich 
natürlich nicht darin aus, dass es mir gestattet ist, mich mit 
den gewöhnlichen gesetzlichen Mitteln meiner Haut zu wehren, 
sie findet vielmehr ihren alleinigen Ausdruck in dem Becht 
der Nothwehr, soweit sich dasselbe auf die eigene Person 
bezieht. Das Recht ermächtigt mich, behufs Eealisirung des 
Unterlassungszwanges den Angreifer meiner Person durch 
eine Schädigung seiner Person, also mittelst einer Verletzung 
seines Persönlichkeitsrechtes, machtlos zu machen. 

2) Welchen Anspruch aber kann mir wohl das Recht 
nach einer geschehenen Verletzung gewähren, oder mit 
anderen Worten, wie kann es den Willen: wiederzuer- 
halten schützen? Soll es mich etwa ermächtigen , den 
geraubten Theil meiner Persönlichkeit zurückzufordern? Wo 
aber fände sich dann der Meister, der das abgetrennte Stück 
wieder anzuflicken verstünde? 

Ich habe oben darauf hingewiesen, dass alle Angriffe 
auf eine Person entweder mittelbar oder unmittelbar eine 
Beraubung ihres Lustgefühles involviren. Wenn nun das 
Recht auch ausser Stande ist, die ihr durch die üebelthat 
direkt entzogenen Güter wieder zu verschaffen, so befindet 
es sich doch gegenüber dem Lustgefühl nicht in der gleichen 
machtlosen Lage; denn eine Minderung dieses kann es durch 
eine nachfolgende Steigerung desselben stets wieder ausgleichen. 
Aus diesem Grunde hat es denn auch dem Verletzten einen 
Anspruch gegen den XJebelthäter gegeben, welcher als ein 
solcher auf Ersatz des entzogenen Lustgefühls zu 
construiren ist. Das Mittel, wodurch dieses Ziel erreicht 
werden soll, ist eine Bestrafung des Thäters, welches für 
den Verletzten eine Sühne, eine Befriedigung seines Rache- 
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gefiihls und dadurch eine Vermehrung seines Lustgefühles in 
sich schliesst. 

In den meisten Fällen besteht nun diese Strafe in der 
Zahlung einer Summe Geldes an den Verletzten. Es wäre 
eine höchst oberflächliche Auffassung — wie man sie unter 
Laien zuweilen unter dem Gewände sittlicher Entrüstung an- 
treffen kann — wenn man hierin ein gewöhnliches Geldgeschäft 
sehen wollte, durch welches dem Einen die von dem Andern 
verursachten Schmerzen „abgekauft" würden. Dieses soge- 
nannte Schmerzensgeld (Busse) hat vielmehr den Zweck, mir 
die Genugthuung zu verschaffen, dass gerade jener gerade an 
mich einen Theil seines Vermögens abzugeben gezwungen wird. 

Der Streit, ob die sogenannte Busse Entschädigung 
oder Strafe sei, ist ein völlig gegenstandsloser; das Wesen 
der Strafe besteht eben darin, Entschädigung für einen ent- 
zogenen Theil der Persönlichkeit zu gewähren. Ob die Busse 
des Reichsstrafgesetzbuches nur eine zur Beweiserleich- 
terung eingeführte Entschädigung für verletzte vermögens- 
werthige Rechte (Pauschalsumme) oder auch eine solche für 
verletzte Persönlichkeitsrechte in sich schliesst, kann in Folge 
des verschiedenen Wortlautes der §§ 188 und 231 zweifel- 
haft erscheinen. 

Eine weitere Möglichkeit, wie das geraubte Lustgefühl 
durch ein dem Verletzer zugefügtes XJebel dem Verletzten 
wieder verschafft werden kann, ist die Auferlegung einer so- 
genannten öffentlichen Strafe, sei es einer Freiheits- 
entziehung oder einer an den Staat zu erlegenden Geldbusse. 
Insoweit diese Bestrafung von dem verletzten Privaten selbst, 
und zwar im Wege der Privatkiage (S.-P.-O. 414 ff.) er- 
zwungen werden kann, ist es durchaus der aus dem Privat- 
recht an der Persönlichkeit entspringende Anspruch auf In- 
tegrität derselben, der auf diese Weise geltend gemacht wird. 
Das öffentliche Recht, aus welchem der Strafanspruch des 
Staates entspringt, kommt bei der reinen Privatklage gar 
nicht in Frage ; erst wenn die Staatsanwaltschaft (auf Grund 
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von S.-P.-O. 416) thätig eingreift, macht auch der Staat seinen 
Anspruch auf Bestrafung geltend. Die durch die siegreich 
durchgeführte Privatklage erwirkte Strafe ist daher auch 
kaum eine öffentliche zu nennen, da der Zweck und die juris- 
tische Natur derselben: Die Erhöhung des Lustgefühls des 
verletzten Privaten sieh durchaus nicht dadurch ändern, dass 
die Mittel zur Erreichung dieses Zweckes nicht mehr rein 
privater Natur sind. Dass auch das Reichsrecht die Privat- 
klage im Strafverfahren durchaus als eine bürgerliche 
Klage auffasst, beweisen die in den §§ 414 ff. der S.-P.-O. 
getroffenen Bestimmungen. Vgl. besonders § 414 Abs. 3 
und § 419. 

Ebenso ist die in den §§ 435 ff. der S.-P.-O. geregelte 
Nebenklage die gerichtliche Verfolgung des aus dem ver- 
letzten privaten Persönlichkeitsrechte entspringenden An- 
spruchs auf Integrität des Lebens, der Gesundheit, des Per- 
sonenstandes und des in Beziehung auf vermögenswerthige 
Rechte rechtlich geschützten Willens einer Privatperson. Dem 
Nebeneinanderbestehen eines staatlichen und eines privaten 
materiellrechtlichen Anspruches auf Bestrafung entspricht das 
Nebeneinanderlaufen der öffentlichen und der privaten Klage, 
welche letztere hier nur der Unterscheidung halber den Namen 
„Nebenklage" behalten hat. Dass diese dem juristischen 
Begriffe nach eine wirkliche Privatklage ist, geht aus den 
Bestimmungen des Gesetzes selbst hervor. So § 437: Der 
Nebenkläger hat nach erfolgtem Anschlüsse die Rechte des 
Privatklägers. § 442: Die Anschlusserklärung verliert (durch 
Widerruf, sowie) durch den Tod des Nebenklägers ihre Wir- 
kung; (verglichen mit § 433 Abs. 1: Der Tod des Privat- 
klägers hat die Einstellung des Verfahrens zur Folge). Von 
besonderer Wichtigkeit ist die in § 441 Abs. 1 aufgestellte 
Satzung : Der Rechtsmittel kann sich der Nebenkläger unab- 
hängig von der Staatsanwaltschaft bedienen; denn das be- 
weist, dass die Klage des Privaten eine besondere, von der 
öffentlichen Klage unabhängige Existenz hat. 
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Von ganz anderer juristischer Natur ist die durch die 
S.-P.-O. §. 170 dem verletzten Privaten gegebene Macht, 
eine gerichtliche Entscheidung über die Erhebung einer öflfent- 
lichen Klage herbeizuführen. Die auf Grund dieses § 170 
erhobene Klage richtet sich nicht gegen den Verletzer des 
Persönlichkeitsrechtes, sondern gegen den Staat selbst, und 
ist die gerichtliche Geltendmachung des öffentlichen (gegen- 
staatlichen) Rechtes auf Schutz im Innern (vergl. in diesem 
Theil: B. 2. IV. Vergl auch C.-P.-O. 667). 

Die Art und Weise, wie der Staat die Persönlichkeits- 
rechte des Privaten zu schützen sucht, wechselt nach Zeit 
upd Volk; so ist es bekannt, dass die Kömer aus einer weit 
grösseren Anzahl von Verletzungen der Persönlichkeit einen 
Anspruch auf Privatstrafe gegeben haben, als dies das moderne 
Recht thut. Namentlich ist hervorzuheben, dass sie durch 
die auf die Verletzung von Vermögensrechten gesetzten 
Privatstrafen anerkannt haben, dass durch eine solche zu- 
gleich ein Persönlichkeitsrecht des Geschädigten verletzt wird 
(actio furti, actio vi bonorum raptorum, unter Umständen 
die a. legis Aquiliae u. a. m.). 

Das ist das Recht der Persönlichkeit, wie ich es allein 
für juristisch construirbar halte. Alle anderen Rechtsbegriffe, 
die man hierzu hat zählen wollen, entpuppen sich bei schär- 
ferer Betrachtung entweder als Regeln des objektiven Rechts 
über die Stellung der einzelnen Personen im Rechtsverkehr, 
so z.B. die Rechts- und Handlungsfähigkeit, rechtliche Sonder- 
stellungen, rechtlich relevante Zustände (sogenannte Status- 
rechte, ein Wort, durch das die Logik förmlich geohrfeigt 
wird), oder als blosse Dürfte. Man lese z. B. bei Neuner: 
Das Recht, sich überall fi*ei aufzuhalten, frei sein Domizil 
zu wählen, frei zu heirathen, frei seine Religion und seinen 
Beruf zu wählen! Warum nicht auch das Recht, gebackene 
Froschschenkel zu verspeisen? 

Wenn derselbe Autor in seinem Werk: Wesen und Arten 
der Privatrechtsverhältnisse, welches, da es das ganze Rechts- 
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System auf nationalökonomischen Grnindlagen aufbaut, far 
die Erkenntniss der juristischen Natur der subjektiven 
Rechte nur wenig oder gar kein Material liefert, wenn er 
hier auch die Vormundschaft als „eine Stütze der Per- 
sönlichkeit bei fehlender oder unvollständiger Handlungs- 
fähigkeit des Menschen" zu den Persönlichkeitsrechten hinzu- 
rechnet , so heisst das doch nichts anderes , als ein im 
übrigen vielleicht ganz geistreich klingendes philosophisches 
AperQU zur Basis einer juristischen Construktion zu machen. 

Schliesslich sei hier noch als einer Bestätigung meiner 
Auffassung der Unvererblichkeit der Persönlichkeitsrechte 
Erwähnung gethan. Wenn es wahr ist, dass die aus ihnen 
entspringenden Ansprüche den Zweck haben, dem Verletzten 
ein Lustgefühl zu verschaffen, so ist die Erfüllung desselben 
selbstredend aus dem Bereich der Möglichkeit verschwunden, 
wenn die Person, in welcher das Gefühl erweckt werden soll, 
nicht mehr unter den Lebenden weilt. 

Wenn nun nach S.-P.-O. 433 den Eltern, Kindern und 
Ehegatten des verstorbenen Verletzten das Recht eingeräumt 
wird, die erhobene Privatklage fortzuführen, falls der Ver- 
letzer in Beziehung auf den Verletzten wider besseres Wissen 
eine unwahre Thatsache behauptet oder verbreitet hat, welche 
denselben verächtlich zu machen oder in der öffentlichen 
Meinung herabzuwürdigen geeignet ist, so liegt dieser Be- 
stinamung dasselbe Motiv zu Grunde wie dem § 401 der 
S.-P.-O. und dem § 168 des S.-G.-B. 

Nach ersterem haben die Ehegatten, die Verwandten in 
auf- und absteigender Linie und die Geschwister verstorbener 
Personen die Möglichkeit, zum Zweck der Erzielung einer 
Freisprechung von der dem Verstorbenen zur Last gelegten 
That (vgl. § 411), eine Wiederaufnahme des Verfahrens mittelst 
Antrages herbeizuführen. 

Der § 168 des S.-G.-B. bedroht mit Strafe 1) die unbe- 
fugte Wegnahme einer Leiche aus dem Gewahrsam der dazu 
berechtigten Personen, 2) die unbefugte Zerstörung oder 
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Beschädigung eines Grabes, 3) die Yerübung eines beschimpfen- 
den Unfugs an einem Grabe. In allen diesen Fällen steht 
gleichfalls die Verletzung von Persönlichkeitsrechten in Frage, 
aber nicht die der verstorbenen Personen, sondern die ihrer 
Angehörigen*). Denn ihr Lustgefühl wird durch eine Be- 
schimpfong von ihres Angehörigen Leichnam und seiner Ruhe- 
stätte, sowie durch die üble Meinung, welche Andere von 
der Rechtlichkeit des verstorbenen Verwandten haben, sowie 
endlich durch die Beeinträchtigung der Ehre des lebenden 
Anverwandten in hohem Grade gemindert. 

Der vor der Entscheidung der Klage erfolgende Tod des 
letzteren kann natürlich auf die Sühne der den Verwandten 
widerfahrenen Kränkung keinen Einfluss üben, und es ist 
daher gerecht, dass das Recht ihnen die Durchfühung der 
Klage zugesteht. Gestützt wird diese Auffassung durch 
S.-G.-B. 195 und 232 Abs. 3, wonach den Ehegatten und 
Vätern gestattet wird, bei Beleidigungen und leichten Körper- 
verletzungen ihrer Ehefrauen und Hauskinder selbständig 
auf Bestrafung anzutragen. 

lU. Fordernngsrechte. 

a) Die Forderungsrechte haben ganz allgemein zu sprechen 
das Ziel, dass die Folgen, welche aus einer durch mensch- 
liche Thätigkeit entstandenen Umgestaltung der Sachenwelt 
resultiren, zum Vortbeil des Berechtigten eintreten. Das Ob- 
jekt des Rechtes ist also hier weder der Wille von Personen 
noch Stücke der Sachenwelt, sondern eine bestimmte Be- 
ziehung zwischen beiden. Nun kann aber naturgemässer 
Weise nicht diese Thätigkeit in abstracto, d. h. losgelöst 
von jeder Personenindividualität, unserer Macht unterworfen 
sein, sondern das Recht muss bestimmte Personen designiren, 
welche dieselbe statt in ihrem, in unserem Interesse auszu- 
üben gezwungen werden. Dies kann es allerdings nur da- 



*) Die Strafbestimmung des S.-O^.-B. wUl ausserdem noch ein öffent- 
liches Interesse schützen. 
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durch erreichen, dass es mir eine gewisse Macht über den 
Willen dieser Person verleiht, aber dies Mittel ist nichts 
den Forderungsrecliten eigenthümliches, es ist vielmehr das 
einzig denkbare, um die aus irgend welchen Rechten fliessen- 
den Ansprüche zu realisiren. 

Meine Behauptung ist mithin die: Der Wille des 
Schuldners ist nur Objekt des Anspruches, nicht des Rechtes 
aus der Forderung, letzteres ist vielmehr die Vornahme einer 
Handlung, oder gemäss der bekannten Fiction der Erfolg 
einer solchen. 

Von den mancherlei Beweisen, die für die Richtigkeit 
dieser Auffassung sprechen, sei besonders auf einen Rechts- 
satz des positiven römischen Rechts aufmerksam gemacht. 

Wenn für den Grläubiger derselbe Erfolg, den eine von 
seinem Schuldner vorzunehmende Thätigkeit für sein Vermögen 
gehabt hätte, auf andere Weise, ohne dessen Zuthun, z. B. 
durch die Thätigkeit einer dritten eingetreten ist, so wird 
der Schuldner frei ; für diejenigen, welche den Schuldnerwillen 
als Objekt des Forderungsrechtes auffassen, eine völlig uner- 
klärliche Bestimmung! 

Auch die Bestimmungen der deutschen O.-P.-O. über 
die Zwangsvollstreckung sprechen für die Richtigkeit mei- 
ner Behauptung. Weigert sich der Schuldner, eine Hand- 
lung vorzunehmen, so kann nach C.-P.-O. 773 der Grläubiger 
diese Handlung von einem dritten vornehmen lassen, wenn 
dadurch derselbe Erfolg erzielt werden kann; das be- 
weist, dass eben diese Handlung es ist, auf welche dass 
Recht sich erstreckt. Die Verpflichtung des Schuldners, 
für die dadurch entstandenen Kosten Ersatz zu leisten, 
beruht hier nicht etwa auf dem Satze Dingwerth gleich Ding 
(Thatwerth gleich That), sondern ist nur eine Vergütigung 
des Schadens, den der Gläubiger dadurch erlitten hat, dass 
der Gläubiger sein Objekt nicht von dem Schuldner, obwohl 
dieser dazu verpflichtet war, erhalten hat, sondern es sich 
von einem Andern verschaffen musste. Dieser Schade ist von 
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dem Schuldner vorsätzlicher Weise verursacht worden, muss 
also, dem diesbezüglichen Rechtssatze gemäss, ven ihm er- 
setzt werden. 

Als stärkstes Argument für die hier bekämpfte Ansicht 
scheint der Umstand ins Feld geführt werden zu können, dass 
die Forderungsrechte stets nur gegen eine bestimmte Person 
gerichtet sind. Allein dieser Satz stimmt mit den Satzungen 
des positiven Rechtes gar nicht überein. Das beweist: 

i) Die Möglichkeit von Mitschuldnern auf eine einzige 
Leistung, die, wenn sie von irgend einem unter ihnen herbei- 
geführt worden ist, von Seiten des Andern nicht mehr zu 
geschehen braucht. 

2) Die Bestimmung, dass gewisse Leistungen von Jeder- 
mann erfüllt werden müssen, welcher sich in der Lage be- 
findet, dieselben vorzunehmen. Dies ist der Fall bei den 
gemeinverbindlichen Forderungsrechten (actiones in rem 
scriptae). 

3) Die Möglichkeit, dass das verpflichtete Subjekt durch 
den Besitz eines Grundstücks designirt werden kann, wie 
das bei der mit der servitus oneris ferendi verbundenen Re- 
paraturpflicht*) und den deutschrechtlichen Frohnden der 
Fall ist. 

Die Hauptstütze meiner Behauptung finde ich aber in 
der Vererblichkeit der Forderungsrechte; eine solche, 
wäre, würde der Wille des Schuldners das unterworfene Ob- 
jekt sein, überhaupt logisch undenkbar ; denn der menschliche 
Wille ist etwas dergestalt individuelles, dass keine Fiktion 
im Stande ist etwas anderes an seine Stelle zu setzen; der 
Untergang desselben, wie er durch den Tod seines Trägers 
erfolgt, zieht also nothwendigerweise auch den eines an ihm 
bestehenden Rechtes nach sich. 

Nach alledem müssen wir es vielmehr vom Standpunkt 



*) Denn der Gedanke, dass diese in der Dienstbarkeit selbst enthalten 
sei, ist mit dem Begriff des Sachenrechtes absolat unvereinbar. 
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der reioen Rechtslogik aus für einen Zufall erklären, dass 
das Forderungsrecht meist nur gegen eine bestimmte Person 
gerichtet ist. Es ist dies eine Erscheinung, die nicht in dem 
Wesen dieser Rechte, sondern in dem Umstände begi'ttndet 
ist, dass ihre Entstehung fast nur durch Thatsachen be- 
dingt ist, die allein in der Person des Schuldners und des 
Gläubigers eintreten (Verträge). Wo dies nicht der Fall ist, 
wie z. B. oben bei den sub 2 und 3 erwähnten Fordernngs- 
fechten, fehlt ihnen die Eigenschaft der Alleinverbindlichkeit. 

b) Die Richtungsart des Willens ist hier eine andere 
als die bei den Sachen- und Persönlichkeitsrechten, da die- 
selbe hier auf ein erlangen geht. 

Das Forderungsrecht ist demnach das Recht auf die Vor- 
nahme einer Handlung^ also auf die Beziehungen von Personen 
zur Sachenwelt. 

IT. Hansrechte. 

Unter den Hausrechten verstehe ich die rechtliche Ge- 
walt des Vaters über die Kinder, des Ehemannes über die 
Ehefrau, des Vormundes über das Mündel, des Herrn über 
die Leibeignen, des Gefolgsherrn über die Gefolgschaft, 
des Lehnsherrn über den Lehnsmann, des Lehrherrn über den 
Lehrling, des Herrn über das Gesinde, des Schiffers über die 
Schiffsmannschaft u. a. m.*) 

a) Das Objekt des Hausrechtes ist der Wille fremder 
Personen. Das Recht an demselben kann nun je nach dem 
Verhältniss der sich gegenüber stehenden Personen einen 
grösseren oder geringeren Umfang haben, namentlich sind die 
Willensbethätigungen, welche von dem Pflichtigen verlangt 
werden können, meist auf einen bestimmten Kreis von Mög- 



*) Eigen thümliche Rechtsyerhältnisse werden dadurch erzeugt, dass 
häufig mit dem Hausrechte ein anderes Eechtsverhältniss verknüpft ist, 
so bei der Leibeigenschaft und dem Lehen ein sachenrechtliches, bei den 
Lehrlings-, Schiffsmannschafts-, und Gesindeverhältniss ein forderungs- 
rechtUches. 

15 
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lichkeiten beschränkt. Innerhalb dieser aber steht dem Be- 
rechtigten, abgesehen von gewissen zum Schutze der Freiheit 
gezogenen Grenzen, grundsätzlich frei, die Zahl und Be- 
schaffenheit dieser Bethätigungen selbst zu bestimmen. 

b) Die Eichtungsart des "Willens ist hier ein er- 
langen wollen. Der fremde Wille soll so beschaffen wer- 
den, als wäre er unser eigener, so dass wir frei über ihn 
verfügen können. 

Hausrechte sind also Rechte auf den Willen fremder 
Personen. 

Es ist wohl kaum nöthig, davor zu warnen, dass man 
sich durch die Ausdrücke Gewalthaber, Gewaltunter- 
worfene u. a. m. nicht dazu verführen lasse, hier ebenfalls 
an ein Herrschaftsrecht, also an ein auf einer thatsächlichen 
Gewalt beruhendes Recht zu denken. Es ist eine ganz un- 
juristische Anschauung, wenn man davon spricht, dass 
der Wille einer Person einer anderen unterworfen sei, 
da hier eine thatsächliche Herrschaft, auf die jener Aus- 
druck doch hindeuten würde, ganz undenkbar ist. Möglich 
ist -nur, dass der Berechtigte von dem Verpflichteten ver- 
langen kann, dass sich dessen Wille nach seinem Belieben 
und in der Art, wie er es verlangt, äussere; das Willens- 
vermögen in seiner Totalität selbst entzieht sich dagegen der 
fremden Herrschaft. 

Häufig begegnet man der Anschauung, dass die Haus- 
rechte mit den Forderungsrechten im allgemeinen wesens- 
gleich seien. Windscheid z. B. fasst beide als persönliche 
Rechte zusammen, deflnirt diese als solche, welche zum un- 
mittelbaren Inhalt die Unterwerfung fremden Willens haben, 
und will die beiden Unterarten dadurch von einander schei- 
den, dass er aus dem Kreise der persönlichen Rechte die 
Familienrechte d. h. „diejenigen Rechte, welche, wie sie auf 
einem Familienverhältnisse beruhen, so die dem Familien- 
verhältniss innewohnende Idee zum Ausdruck zu bringen be- 
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stimmt sind", aussondert; die übrig bleibenden persönlichen 
Rechte seien die Forderungsrechte. 

Hiergegen ist nun zunächst zu bemerken, dass, wenn in 
der That die Forderungsrechte, ebenso wie die Familien- 
rechte, zum unmittelbaren Inhalt die Unterwerfung eines 
fremden Willens hätten, die von Windscheid gemachte Unter- 
scheidung beider, welche die eine Unterart durch ein absolut 
unjuristisches, die andere gar nur durch ein negatives Merk- 
mal differenziren will, durchaus unzulässig wäre. Vor allem 
kann aber nicht energisch genug betont werden, dass die oben 
behauptete Gleichheit der Forderungs- und Familien- resp. 
Hausrechte gar nicht besteht. 

Ein fremder Wille ist vielmehr bei den Forderungs- 
rechten nur das Objekt der aus diesem fliessenden Ansprüche, 
bei den Hausrechten ist er dagegen zugleich Objekt des An- 
spruchs, wie des Rechtes selbst. Das hat zur Folge, dass 
bei den Forderungsrechten von dem Pflichtigen stets nur 
eine Handlung, eine Willensbethätigung, von dem 
Hausrechtspflichtigen dagegen möglicher Weise auch eine 
blosse Willensrichtung, z. B. die Erweisung von Gehorsam, 
Treue, Liebe, Ehrfurcht, Dankbarkeit u. dergl. gefordert 
werden kann. 

Aber auch wenn von dem Hausrechtspflichtigen eine 
Handlung verlangt wird, so unterscheidet sich eine solche 
doch von der auf Grund eines Forderungsrechtes eingeforderten 
in den wesentlichsten Punkten. Bei letzteren ist die Thätig- 
keit, welche der Rechtsträger verlangen kann, von vornherein 
fest bestimmt, hier bei den Hausrechten liegt es in seiner 
Hand, sie für den einzelnen Fall festzusetzen. Hier muss die 
Thätigkeit, von singulären Ausnahmen abgesehen, stets zu 
Gunsten des Gläubigers vorgenommen werden, der Gewalt- 
haber aber kann dem Gewaltunterworfenen ebenso gut zu 
Gunsten eines Dritten, wie zu seinen eigenen Ungunsten 
Handlungen auferlegen. Dort ist stets dann Stellvertretung 
des Schuldners möglich, wenn durch die Handlung des Zweiten 

15* 
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derselbe Erfolg erzielt werden kann, wie durch die des Ersten; 
hier ist dagegen eine solche undenkbar. 

Eine weitere Folge der Verschiedenheit beider Rechts- 
objekte ist ferner die, dass die Forderungsrechte grössten- 
theils vererblich sind, während die Vererbung der Hausrechte 
ausser dem Bereiche der Möglichkeit liegt. 

Einen gleichen Charakter wie die soeben besprochenen 
Rechte haben die Rechte, welche den gewaltunterworfenen 
Personen selbst zuweilen gegen ihre Gewalthaber zustehen. 
So das Recht des Kindes gegen den Vater, der Ehefrau 
gegen den Ehemann, des Mundeis gegen den Vormund*), des 
Vasallen gegen den Lehnsherrn u. a. m. In vielen Fällen 
tritt allerdings hier die diesem Recht correspondirende Pflicht 
des Gewalthabers vor der demselben auferlegten öffentlich- 
rechtlichen Pflicht ähnlichen Inhalts zurück. 

y. Sachenerringnngsrechte. 

Dies sind Rechte auf eine Sache. Von den Sachen- 
herrschaftsrechten (Eigenthum etc.) unterscheiden sie sich 
dadurch, dass diese stets auf einem thatsächlichen Zustande 
beruhen, jene erst einen solchen herbeiführen wollen, von 
den Forderungsrechten dadurch, dass dort eine Beziehung 
von Personen zu Sachen Objekt des Rechtes bildet, hier aber 
die Sache selbst. Secundär ist der Unterschied, dass die 
Forderungsrechte meist nur gegen eine bestimmte Person 
gehen, die Sachenerringungsrechte stets gemeinverbindlich 
sind, indem jeder, welcher sich in der Lage befindet, die 
Sache dem Berechtigten zu tibergeben, dies zu thun ver- 
pflichtet ist. Gemeinsam ist den hier besprochenen Rechten 
mit den Sachenrechten das Objekt und die Gemeinverbind- 
lichkeit (als eine nothwendige Eigenschaft), mit den For- 



*) Auch hier steht dem Haasrecht wiederum ein Forderangsrecht 
ur Seite. 
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derungsrechten die Kichtungsart des Willeus. Diese doppelte 
Verwandtschaft war auch die Ursache, weshalb die hierher 
gehörigen Rechte bald zu der einen, bald zu der anderen 
dieser beiden Kategorien gerechnet wurden; um an eine 
dritte zu denken, dazu stand man zu sehr im Banne des 
römischen Rechts. 

Es wäre nun eigentlich meine Pflicht, da ich hier eine 
ganz neue Idee in die Rechtswissenschaft einzuführen 
trachte, auf die Sachenerringungsrechte ausführlicher einzu- 
gehen, eine Widerlegung der bisherigen Construktionen und 
eine nähere Begründung der meinigen zu versuchen. Allein 
eine solche Auseinandersetzung würde ausserhalb der Grenzen 
meines Themas liegen ; ich muss mich daher mit einer kurzen 
Anführung der Rechte begnügen, die ich hierher zähle. 

1) Die Grundlastberechtigungen (Reallasten). 

Der Rechtsträger hat einen Anspruch gegen jeden Be- 
sitzer eines Grundstücks auf die Auslieferung einer be- 
stimmten Quantität von Früchten, oder einer gewissen Quot.e 
der Ernte. Dass im letzteren Fall nicht bestimmte Indi- 
viduen, sondern nur die Dividende einer Sachenmehrheit das 
Objekt eines Rechtes bildet, ist eine Eigen thttmlichkeit, 
welche sich auch bei den Sachenherrschaftsrechten wieder- 
findet. 

Das Recht auf die Früchte wird erst existent mit deren 
Entstandensein. Vorher besteht zwar eine Beziehung zwischen 
dem Rechtsträger und dem Gute, allein dieselbe ist nur eine 
Rechtsanwartschaft, und nicht ein subjektives Recht, 
da hier die für ein solches noth wendige Macht über das Ob- 
jekt mangelt. 

Daher ist auch nur der jedesmalige Eigenthümer zur 
Leistung verpflichtet; aber dieser auch für alle Rückstände, 
da er allein sich in der Lage befindet, dem Sachenerringungs- 
recht zu genügen, also gegen ihn allein der aus dem Recht 
auf die Sache fliessende Anspruch sich richten kann. Wer 
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das Gut im Stich gelassen hat, hat sich damit von seiner 
Pflicht gegenüber dem Grundlastberechtigten befreit. 

Die Umwandlung der Naturalleistungen in Geldabgaben 
erfolgte auf Grund der Fiktion Sachwerth gleich Sache.*) 

Nicht zu den Sachenerringungsrechten gehören die Frohn- 
den, dieselben sind vielmehr, wie schon bemerkt, gemeinver- 
bindliche Forderungsrechte.**) 

2) Das Pfandrecht ist ein Recht auf eine Sache hin- 
sichtlich eines ganzen oder eines Theiles ihres Vermögens-, 
aber nicht ihres Individualitätswerthes. 

Objekt des Rechtes ist also weder die Sache schlechthin, 
noch auch der Werth derselben, sondern die Sache hinsichtlich 
ihres Werthes, eine Auffassung, die u. a. durch die Be- 
stimmung des §117 der deutschen Konkursordnung bestätigt 
wird, wonach sich der Pfandgläubiger die Verwerthung der 
Pfandsache seitens des Verwalters gefallen lassen und sein 
Recht an dem Erlöse, der für die Sache erzielt ist, geltend 
machen muss. 

Dies Recht ist nun 
a. entweder unbedingt, wie die moderne Grund- 



*) Wenn man, wie das Laband thnt, die Grundlasten als quan- 
titative und die Dienstbarkeiten als qualitative Eigenthums- 
beschränkungen erklärt, so ist dieser Ausspruch zwar nicht falsch, 
sagt aber absolut nichts über die Natur dieser Eechte, sondern 
nur über ihre Folgen, nämlich über die Wirkungen, die sie auf den 
Umfang eines anderen Rechtes ausüben, etwas aus. Nichts kennzeichnet 
besser als diese Construktion die Denkweise Labands, eines Juristen, 
dessen geistiges Auge mit dem eigenthümlichen organischen Fehler behaftet 
ist, dass es überaU und immer nur eine Schranke zu erblicken im Stande 
ist Die ganze Richtung drängt, wenn sie nur irgend logisch consequent 
verfahren wiU, mit Unausweichlichkeit zur Auflösung sämmtlicher subjek- 
tiven Rechte in blosse interessenschützende Normen des objektiven Rechts. 
**) Die wirthschaftliche Auffassung der älteren Zeit, welche die 
Arbeit als „Frucht** des Gutes betrachtet, kann für die juristische Con- 
struktion dieser Arbeit als Rechtsobjekt nicht massgebend sein; für diese 
bleibt die Arbeit Handlung und das Recht auf sie daher ein Forde- 
mngsrecht. 
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schuld und verwandte Erscheinungen des älteren 
deutschen Rechts; 
b. oder bedingt, und zwar durch die Nichterfüllung 
einer Forderung. Bis zu dem Eintritt dieser Be- 
dingung ist nur eine Recbtsanwartschaft vor- 
handen. 
Befindet sich die Pfandsache im Besitz des Pfand- 
berechtigten, so ist damit etwa kein Herrschaftsrecht an 
dieser constituirt. Denn sein Recht bezieht sich ja nicht auf 
die Sache als Ganzes, sondern nur auf sie hinsichtlich ihres 
Vermögenswerthes, und dieser kann abgesondert von der 
Individualität der Sache nicht rechtlich besessen werden. 
(Daher auch keine Entstehung des Pfandrechts durch Ersitzung). 
Praktisch zeigt sich das darin, dass der Pfandberechtigte, 
und zwar auch der Faustpfandgläubiger, nach dem Eintritt 
der Bedingung nicht etwa berechtigt ist, die Sache von nun 
an als sein Eigenthum zu betrachten (Verbot der lex com- 
missoria!), sondern erst mittelst eines bestimmten Verfahrens 
sich ihren Vermögenswerth verschaffen und so sein Sachen- 
erringungsrecht geltend machen muss. 

Grerade das durch die lex commissoria entstehende Rechts ver- 
hältniss ist übrigens sehr geeignet den Unterschied von Sachen- 
erringungsrecht und Sachenherrschaftsrecht klar zu machen. 
Hat der Pfandgläubiger sich ausbedungen, dass die Pfand- 
sache bei Nichterfüllung der Forderung sofort in sein Eigen- 
thum fallen solle, so hat er dadurch gleichfalls nur eine Rechts- 
anwartschaft erworben, aber hier die Erwartung, beim Eintritt 
der Bedingung (Nichterfüllung seiner Forderung) ein Eigen- 
thumsrecht zu erwerben, während der gewöhnliche Pfand- 
gläubiger nur die Anwartschaft auf ein Sachenerringungsrecht 
hat. Dies zeigt sich darin, dass Ersterer mit dem Anfall des 
Rechtes sofort auch die thatsächliche Herrschaft über sein 
Rechtsobjekt hat, selbst wenn er auch augenblicklich nicht in der 
Lage sein sollte, über dasselbe zu verfügen, — denn er hat so- 
fort den juristischen Besitz der Sache — , Letzterer aber dieser 



318 Dritter TheiL Das System der Bechte. 

Herrschaft noch entbehrt und sich dieselbe daher erst durch 
bestimmte Handlungen erringen muss. 

Im übrigen ist die juristische Qualität des Pfandrechtes 
durch seine unselbstständige Natur etwas verdunkelt. In 
seiner geschichtlichen Entwickelung zeigt sich aber eine 
immer schärfer werdende Ausprägung des ihm zu Grunde 
liegenden juristischen Begriffes. 

3) Die Widerrufsrechte, welche bei Gelegenheit der 
Besprechung des Eäckzugsrechtes (Th. I. Nr. VI. A.) von 
mir aufgezählt wurden, gehören ebenfalls hierher. 

Von dem letzteren unterscheiden sie sich dadurch, dass 
sie nicht nur wie diese auf den Individualitäts- sondern auch 
auf den Vermögenswerth eines Grundstückes gehen, folge- 
weise ihre Träger dem zur Uebergabe Verpflichteten nicht 
zur Entschädigung für den Ausfall desselben- verbunden sind. 

Gemeinsam mit dem Eückzugsrecht ist ihnen aber, dass 
auch hier die Entstehung des Rechtes an gewisse Bedin- 
gungen geknüpft ist, wie: Verkauf eines Gutes, Verabsäumung 
des Angebotes zum Kauf, und daher bis zum Eintritt 
dieser das Verhältniss zum Gute nur eine Rechtsanwart- 
schaft begründet. 

4. Das Erbrecht. Bevor wir dies äusserst schwierig 
zu construirende Recht besprechen können, muss noch zweier 
Eigenschaften der Sachenerringungsrechte Erwähnung ge- 
than werden, die diese von den Aneignungszwangs- 
rechten unterscheiden. 

a. Die Sachenerringungsrechte können sich auf keine 
herrenlosen Sachen beziehen, weil es in diesem Fall 
an einen Anspruch gegen ein verpflichtetes Subjekt, 
mithin an einer Machtbeziehung zwischen Subjekt 
und Objekt fehlen würde. 

b. Der Besitzer einer einem Sachenerringungsrecht unter- 
worfenen Sache ist nicht nm* zur Duldung der An- 
eignung, sondern, zi^y Uebergabe derselben an den Be? 
r^ßh|4gJi^Pt^vprpflicti^et.< 
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Gehen wir, um das Erbrecht zu construiren, zunächst 
von dem alten deutschen Recht aus, also von dem Prinzip 
der Einzelnachfolge in die Erbschaftssachen und dem 
Satz: der Todte erbt den Lebenden. 

Hier besteht nun eine offenbare, auch in den deutsch- 
rechtlichen Quellen schon erkannte Verwandtschaft desselben 
mit dem Widerrufsrecht der nächsten Erben. Nur die 
Bedingungen, unter denen dieses und das Erbrecht eintritt, 
sind verschieden, dort ist es die Weggäbe des Gutes, hier 
der Tod des Erblassers. 

Ich würde daher auch ohne jedes Bedenken das letztere 
unter die Sachenerringungsrechte stellen, wenn nicht eines 
der oben genannten Erfordernisse derselben mangelte. So 
lange nämlich noch der Erblasser lebt, hat der Erbe gar 
kein Becht an seinen VermögensstückeD, ist er aber todt, so 
ist niemand da, gegen den er seinen Anspruch richten könnte. 

Aus diesem Grunde möchte man vielleicht zu der An- 
nahme geneigt sein, dass mit dem Augenblick des Todes der 
Erbe sofort zum Eigenthümer der erblasserischen Sachen 
würde. Allein diese Auffassung wäre doch nur dann nicht zu 
beanstanden, wenn der Erbe auch sofort die thatsächliche 
Herrschaft der Erbschaftsstücke erhielte, ohne welche ein 
Eigenthum in Zweifel nicht anzunehmen ist. Gegenüber den 
fremden Besitzern von Erbschaftssachen wäre der Erbe dann 
also rechtlos. 

Ein Zwangsrecht anzunehmen verbietet aber der Umstand, 
dass die fremden Besitzer nicht nur zur Entherrung, sondern 
zur Uebergabe der Sachen an den Erben verpflichtet sind. 

Aus diesem Dilemma finde ich nur einen Ausweg, aller- 
dings einen dornenbesäten : Der Erbe wird zwar sofort Eigen- 
thümer der Sachen, welche er beim Tode des Erblassers in 
seine Gewalt bringt, erhält aber in Folge seiner Erben- 
qualität ein Erringungsrecht auf die Sachen, welche sich in 
fremden Händen befinden. 
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Dieser Ausweg ist nicht nur deswegen uicht völlig be- 
friedigend, weil er das Erbrecht durch zwei verschiedene 
Prinzipien zerreisst, sondern auch weil sich das römische 
Recht mit seinem Princip der Gesammtnachfolge nicht leicht 
hiermit verbinden lässt. Die Erbschaftsklage wird von den 
Römern nicht als gegen die einzelnen Stücke gerichtet, 
sondern auf Anerkennung der Erbschaft als Ganzes und 
infolgedessen auf Herausgabe der Einzelsachen gehend auf- 
gefasst. Aber sollte man hierin nicht eine blosse Construktion 
des Anspruches sehen, welche einer anderen weichen kann, 
ohne dass das positive Recht dadurch alterirt würde? Der Streit 
dreht sich bei der Erbschaftsklage stets um die Erbenquali- 
tät und nie darum, ob der Dritte schuldig sei, dem wahren 
Erben etwas zu leisten; könnte man dies nun nicht so auf- 
fassen, dass es streitig sei, ob der Kläger eine Sachen- 
erringungsklage habe oder nicht? 

Allerdings muss dann der bei der römischrechtlichen 
Gesammtnachfolge ipso jure eintretende Uebergang der erb- 
lasserischen Schulden auf den Erben durch ein anderes Prinzip 
erklärt werden, als der Uebergang der Rechte. Alles dies 
scheint darauf hinzuweisen, dass wenigstens für das römische 
Recht kein subjektives Erbrecht, sondern ein kraft Rechtsatzes 
erfolgender Uebergang der gesammten Rechte und Pflichten 
des Erblassers auf den Erben anzunehmen ist. 

Ich glaube, dass es nicht schwer fallen dürfte, noch einige 
im Rechtssystem verstreute Rechte aufzufinden, die sich als 
Sachenerringungsrechte construiren lassen. Eine solche Con- 
struktion scheint mir beispielsweise die beste Erklärung für 
die dem Mündel, Soldaten und Ehegatten in gewissen Fällen 
(vgl. Wächter, Pandekten II. § 143 Beilage I.) zustehende 
rei vindicatio utilis zu liefern. 
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VI. Zwangsrechte. 

Wir haben im vorhergehenden fünf Arten von Rechten 
kennen gelernt, die sich qaalifizirten als Rechte: 

1) Ueber eine Sache. 

2) Ueber eine Person. 

3) Auf eine Person. 

4) Auf die Beziehung von Personen zur Sachenwelt. 

5) Auf Sachen. 

Nachdem wir nun auf der einen Seite die Natur der 
Zwangsrechte kennen gelernt, auf der anderen Seite das 
a priori festgestellte System der Rechte bis auf einen Platz 
ausgefüllt haben, bedarf es da nicht bloss eines Wortes, um 
die Zwangsrechte an die ihnen gebührende Stelle im Systeme 
einzureihen? 

Die Zwangsrechte sind Rechte über Handlungen d. h. 
über die Beziehung von Personen zur Sachenwelt. 



2. Erläuterungen. 

L Die Ansprüche ans den Herrschaftsrechten. 

Je nach der Art der Willensrichtung zerfallen die 
Rechte in solche auf einen Gegenstand: Erringungsrechte, 
und in solche über einen Gegenstand: Herrschaftsrechte. 
Den Ausdruck, den ich für beide gemeinsam brauche, lautet: 
Rechte an einem Gegenstand. 

Während die ersteren dem Berechtigten etwas ver- 
schaffen sollen, was sich noch nicht in seiner Gewalt befun- 
den, beruhen die letzteren stets auf einer thatsächlichen 
Herrschaft über ein Ding, welches entweder die eigene Person, 
eine Sache, oder eine Beziehung zwischen der eigenen Person 
und der Sachenwelt sein kann. Das vom Recht verliehene 
Accidenz zu dieser thatsächlichen Gewalt ist die Garantie 
ihrer Ausschliesslichkeit, welche es dadurch gewährt, 
dass es allen Menschen verbietet, sich des gleichen Objekts 
zu bemächtigen, und allen denen, welche trotzdem sich in 
seinen Besitz gesetzt haben, gebietet, dasselbe an den Be- 
rechtigten wieder auszuliefern. Diese beiden Mittel zeigen 
sich in den dem Herrschaftsberechtigten gegen Jedermann 
zustehenden Ansprüchen auf ein unterlassen und auf ein thun ; 
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denn auch das dulden beim Zwangsrechte besteht, wie wir 
gesehen, zum Theil in einem positiven handeln. 

A. Der Unterlassungszwang stellt sich verschieden 
dar je nach der Stärke der thatsäcblichen Gewalt, die ich 
über mein Objekt a^uszuiiben im Stande bin. Bei allen drei 
Herrschaftsrechten aber kann seine Verwirklichung auf 
zweierlei Weisen erfolgen, die sich gegenseitig dergestalt er- 
gänzen, dass die Stärke und Brauchbarkeit der ersten in 
demselben Verhältniss abnimmt, in welchem die that- 
sächliche Gewalt des Rechtsträgers über das Objekt sich 
verringert, dass dagegen die Kraft und Anwendbarkeit der 
zweiten im umgekehrten Verhältniss zu dem Herrschafts- 
grade über das Objekt zunimmt. 

1) Der besagte Anspruch ermächtigt mich nämlich zur 
nächst dazu, vom Gericht eine Anerkennung meines Herr- 
schaftsrechtes und zugleich einen richterlichen Unterlassungs- 
befehl gegen die eine Störung drohende Person zu erwirken. 
Dies stellt sich bei den drei Rechten nun so dar: 

a) Die Sachenrechte stützen sich auf die stärkste 
faktische Gewalt. Denn um den Berechtigten hier aus dem 
Besitz zu verdrängen, ist gewöhnlich ein grösserer Aufwand 
von physischen Kräften nothwendig, während es zu deren 
Ueberwindung meist nur ein geringeres Quantum von solchen 
bedarf. 

Das Bewusstsein dieser Thatsache wird daher auch die 
bei weitem grösste Mehrzahl der Menschen von einem Ein- 
griff in fremdes Eigenthum dann abhalten, wenn das Recht 
dasselbe einem Andern definitiv zugesprochen hat. Die An- 
wendbarkeit des hier besprochenen Mittels ist daher bei den 
Sachenrechten die weitreichendste. 

b) Die Möglichkeit, jeden Andern von der Vornahme 
einer Thätigkeit durch Anwendung faktischer Gewalt 
auszuschliessen, ist eine bei weitem geringere, als im vorigen 
Falle. Zur Störung des hier vorliegenden thatsäcblichen 
Zustandes muss der Fremde zwar auch physische Kräfte auf- 



224 Dritter Theil. Das System der Rechte. 

wenden, aber er hat nicht nöthig, gegenüberstehende, nament- 
lich nicht meine eigenen Kräfte zu überwältigen. 

Der Schutz, den der Zwangsrechtsträger durch den ge- 
richtlichen ünterlassungsbefehl erhält, ist daher ein viel un- 
sicherer. Allein er leistet ihm trotzdem noch und zwar des- 
wegen einige Gewähr, weil der Fremde, um das Zwangsrecht 
verletzen zu können, nothwendigerweise in die Oeffentlichkeit 
treten muss, und so nicht allein gezwungen ist, gegen die 
öffentliche Meinung und das Rechtsbewusstsein des Volkes 
anzukämpfen, sondern auch fortwährend der Gefahr der Ent- 
deckung und Bestrafung ausgesetzt ist. 

c) Zu einem Phantom sinkt aber der auf diese Weise 
erhoffte Schutz bei den Rechten der Persönlichkeit 
herunter. Diese kann jederzeit ihrer Integrität beraubt 
werden, ohne dass es der geringsten Blraftanstrengung bedürfte 
~ ein einziges Wort kann mir mein Lustgefühl auf uner- 
hörte Weise mindern — , und ohne dass der Angreifende ge- 
nöthigt wäre, diese Verletzung in einer für alle Welt wahr- 
nehmbaren Weise vorzunehmen. Da nun ausserdem hier der 
Träger des Rechtes niemals zweifelhaft sein kann, so fällt 
das hier in Rede stehende Mittel zur Realisirung des Unter- 
lassungszwanges zwar nicht construktionell aber in der Wirk- 
lichkeit doch vollständig hinweg. 

2) In der Erkenntniss, dass die rein gerichtliche Hilfe 
zur Abwehr von Angriffen auf die Herrschaftsrechte oft un- 
zureichend sei, hat nun das Recht ihren Trägem die Befugniss 
zuerkannt, auf rein thatsächlichem Wege ihren Unterlassungs- 
anspruch zu verwirklichen, indem es ihnen gestattete, zur 
Wahrung ihrer Rechte solche des Angreifers zu brechen. 

a. Zur Vertheidigung von Sachenrechten muss prin- 
zipiell dieses Nothwehrrecht nur in geringem Umfange aner- 
kannt werden, weil hier die gerichtliche Hülfe in den 
meisten Fällen genügen wird. Wenn nun aber trotzdem 
gegen Eingriffe in das Eigenthum eine Verletzung höherer 
Güter z. B« der Person des Uebelthäters erlaubt ist, so liegt 
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das daran, dass dieselben häufig zugleich auch eine Ver- 
letzung oder Bedrohung der Persönlichkeitsrechte ent- 
halten (Raub, Einbruchsdiebstahl) oder auch oft unter so 
besonderen Umständen geschehen (Nacht, Einsamkeit), dass der 
Umfang des Angriffes sich nicht voraussehen lässt und da- 
rum dem Angegriffenen eine nicht zu karg bemessene Noth- 
wehr gestattet werden muss. 

b) Prinzipiell intensiver ist dies Mittel bei der Be- 
drohung von Zwangsrechten.* Hier steht dem Rechts- 
träger die Zerstörung aller Eigenthumsobjekte zu, welche zu 
einer Vornahme der widerrechtlichen Thätigkeit dienlich sein 
können. 

c) Am stärksten ist das Recht der Nothwehr bei den 
Persönlichkeitsrechten ausgebildet, denn hier geht es 
bis zur Vernichtung der fremden Person selber. Die kräftige 
Entfaltung dieses Mittels für die ReaUsirung des Unter- 
lassungszwanges bildet die nothwendige Ergänzung des so 
kümmerlich entwickelten anderen. 

Der Unterlassungsanspruch ist in dieser seiner zweiten 
Funktion streng .genommen nur eine Dürft. Der Berech- 
tigte darf zur Wahrung der Integrität seines Rechtes ge- 
wisse Handlungen vornehmen; er kann aber nicht rechtlich 
verlangen, dass der andere sie dulde. (Obwohl übrigens 
diese Auffassung nicht ganz unmöglich erscheint.) Diese 
Dürft ist aber dadurch qualiflzirt, das sie 

1) in einem Recht implicite enthalten ist, und dass sie 

2) den Inhalt hat, die Vernichtung fremder Rechte zu 
erlauben. 

Es empfiehlt sich meines Erachtens, dieser so qualifl- 
zirten Dürft den technischen Namen „Befugniss" zu geben, 
und dieses Wort allein für den hier entwickelten Rechtsbe- 
griff zu verwenden. 

B. Das Recht, den fremden Besitzer unseres Rechtsob- 
jektes zu einem thun zu zwingen, hat stets den Zweck, die 
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Wiederherstellung äes thatsächlichen Zustandes zu erreichen, 
dessen Aufrechterhaltung uns das Becht garantirt hat. 

Dieser Anspruch geht daher stets auf ein Wiederver- 
schaffen des abhanden gekommenen Objektes. Ist dies durch 
den Untergang des Objektes unmöglich geworden, so wird 
für dasselbe mit Hülfe der Fiktion Dingwerth gleich 
Ding Ersatz geschaffen. 

Die beiden aus den Herrschafts-Rechten entspringenden 
Ansprüche nenne ich den Unterlassungsanspruch und 
den Verschaffungsanspruch. (Richtiger, aber zu weit- 
läuftig wäre Wiederverschaffungsanspruch. 

II. Terhältniss von Herrschaftsrechten and 
Erringnngsreehten. 

1) Der Unterschied beider Klassen tritt am deutlichsten 
bei den Sachenrechten hervor, die Gegenstände, auf die 
sich der Wille erstreckt, sind bei beiden gleich, nur die 
Richtungsart desselben Ist verschieden. 

Anstatt mit dem Namen Sachenrechte kann man diese 
beiden Klassen auch dingliche Rechte benennen, muss es 
aber dann vermeiden, das letztere Wort auch auf solche 
Rechte anzuwenden, bei denen das berechtigte oder das 
verpflichtete Subjekt durch den Besitz eines Grundstücks 
bestimmt ist, oder gar auf solche, deren Ansprüche gegen 
Jedermann gehen. 

Erstere bezeichne ich als „grundwurzelnde", letztere 
als „gemeinverbindliche" Rechte. 

2) Als ObjjBkt der Hausrechte und der Persönlichkeitsrechte 
wurde im allgemeinen die Person genannt. Allein zwischen 
beiden bestehen zwei erhebliche Unterschiede, die dadurch 
hervorgerufen und bedingt sind, dass erstere Erringungsrechte, 
letztere Herrschaftsrechte sind. 

a. Wie schon betont worden, müssen die Herrschafts- 
rechte stets auf einem thatsächlichen Herrschaftsverhältniss 
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beruhen. Ein solches kann aber überhaupt nur gegenüber den 
Sachen und der eigenen Person*) bestehen. Ueber eine fremde 
Person kann ich niemals eine völlige faktische Gewalt haben; 
denn wenn ich auch ihren Leib überwältigen kann, der Geist 
eines Menschen ist seiner Natur nach niemals in totaler 
Abhängigkeit von einem anderen Menschen. 

Darum ist es unmöglich, dass die Persönlichkeitsrechte 
über eine andere als über die eigene Person rechtliche Macht 
verleihen können. 

Andererseits können aber die Rechte auf eine Person 
sich nur gegen Fremde richten. Denn was diese Rechte mir 
verschaffen könnten, ist mir, soweit es sich auf mich selbst 
bezieht, von der Natur schon mitgegeben; meine Wille kann 
sich daher hier niemals auf ein erhalten, sondern nöthigen 
Falls nur auf ein wiedererhalten richten. 

b) Dass die Persönlichkeitsrechte an meiner ganzen 
Person, die Hausrechte nur an einem fremden Willen be- 
stehen, findet seine Erklärung ebenfalls in der Natur der 
beiden Rechte selbst. Die Gewalt, die ich über einen 
fremden Menschen habe, kann entweder in einer Einwir- 
kung auf dessen Körper oder in einer solchen auf seinen 
Geist bestehen. Erstere kann aber nur in derselben Weise, 
wie gegen Sachen vor sich gehen. Eine Person, die ihrem 
Leibe nach in eines Anderen Gewalt steht, wird dadurch 
zur Sache degradirt, und derartige Rechte sind daher als 
Sachenrechte zu qualifiziren. Das charakteristische für die 
Rechte an einer Person liegt vielmehr in der Einwirkungs- 
möglichkeit auf dessen Geist. Von den drei Thätigkeiten 
desselben: Denken, fühlen und wollen, können nur die ersteren 
beiden einer fremden Macht nicht unterliegen, weil zu Aeusse- 
rungen derselben Niemand gezwungen werden kann. Letzteres 
ist allein mit dem Willen möglich, und daher ist auch er allein 
als Objekt eines fremden Rechtes denkbar. 



♦) und fol geweise der Beziehung zwischen beiden. 

16 
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Anders bei den Persönlichkeitsrechten ; diese müssen sich, 
wie wir gesehen, stets auf die eigene Person beziehen, und 
hier kann ich auch über die Totalität derselben herrschen, ohne 
dass dieses Yerhältniss ein sachenrechtliches zu nennen wäre. 

Fassen wir das gesagte zusammen: 

a. Die Persönlichkeitsrechte müssen an der eigenen, 
Hausrechte müssen- an einer fremden Person be- 
stehen. 

b. Persönlichkeitsrechte können sich auf die ganze 
Person, Hausrechte können sich nur auf einen 
fremden Willen beziehen. 

Was die hier einschlagende Terminologie betrifft, so 
möchte ich zunächst bemerken, dass mit dem Ausdruck 
„persönliche" Rechte genau derselbe Missbrauch getrieben 
wird, wie mit dem Worte „dingliche". Man verwendet 
denselben: 

1) Für solche Rechte, die an eine Person als Subjekt 
derselben so fest gebunden sind, dass sie unver- 
äusserlich und unvererblich sind. Hier spricht man 
besser von höchstpersönlichen Rechten. 

2) Für solche, deren Objekt die eigene Person ist. Diese 
nenne ich Persönlichkeitsrechte. 

3) Schliesslich bezieht man das „persönlich" auch auf 
das verpflichtete Subjekt und belegt dann mit diesem 
Namen alle die, deren Ansprüche stets nur gegen 
eine bestimmte Person gerichtet sind. Hier spreche 
ich von alleinverbindlichen Rechten, rechne 
aber zu diesen einzig und allein die Hausrechte. 
Die Forderungsrechte unterscheiden sich meiner 
Auffassung nach sowohl von dieser, sowie von den 
vier anderen Kategorien dadurch, dass bei ihnen 
nicht von vornherein feststeht, ob die aus ihnen 
fliessenden Ansprüche sich gegen Jedermann oder 
nur gegen bestimmte Personen richten; ich nenne 
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sie daher neutralverbindlich oder gemischt- 
verbindlich. 
Somit hätten wir folgende Abstufungen: 

AUeiuverbindliche Rechte : Hausrechte. 

Neutral- oder gemischtverbindliche Rechte: Porderungs- 
rechte. 

Gemeinverbindliche Rechte: Die beiden Sachenrechte, 
Persönlichkeitsrechte, Zwangsrechte. 

Ich bin mir wohl bewusst, dass ich durch die Auf- 
stellung dieser Terminologie, verbunden mit den Anschauungen, 
auf denen sie fusst, gegen einen Jahrhunderte lang geübten 
Missbrauch anzukämpfen mich unterfange, und ich wage 
mich auch kaum der Hoffnung hinzugeben, dass die Mehrzahl 
der Juristen das bequeme herumhantiren mit den Worten 
„dinglich" und „persönlich" einer klaren Auffassung der Rechts- 
verhältnisse zum Opfer zu bringen sich entschliessen könnte. 
Denn gerade die Kautschukqualität dieser Ausdrücke, die es 
ja dem laxen Denker so leicht macht, seinen Mangel, an 
scharfen juristischen Begriffen zu verschleiern, gerade sie ist 
es, die ihnen ein ewiges Leben sichert. 

3. Die Verschiedenheit, die zwischen Forderungs- 
rechten und zwischen Zwangsrechten dadurch entsteht, 
dass erstere die Beziehungen fremder Personen, letztere die 
der eigenen Person zur Sachenwelt als Objekt haben, beruht 
durchaus auf demselben Grunde, wie der entsprechende Unter- 
schied zwischen Hausrechten und Forderungsrechten: Weil die 
Zwangsrechte Herrschaftsrechte sind, so kann das thatsäch- 
liche Substrat, auf das sie sich stützen, nicht in den Hand- 
lungen einer fremden, sondern nur in denen der eigenen 
Person bestehen. 

Die Folge davon, dass die Dinge „Person" und „Hand- 
lung" als Objekte von Herrschaftsrechten einige noth- 
wendige und in der Natur der Sache liegende Modifi- 
kationen gegenüber den gleichen Dingen als Objekten von 
Erringungsrechten erleiden, ist die Thatsache, dass die 

16* 



230 Dritter Theil. Das System, der Rechte. 

ErfoUuDg der Hausrechte und Forderungsrechte niemals zur 
Erlangung von Persönlichkeitsrechten und Zwangsrechten 
führt, während das erfüllte Sachenerringungsrecht seinem 
Träger stets ein Sachenherrschaftsrecht verschafft. 

Auf eine weitere Analogie zwischen den Zwangsrechten 
und den Forderungsrechten, bezüglich der mittelbaren 
Objekte derselben ist schon anderwärts (Theil II, Abschn. V) 
hingewiesen worden. Der Parallelismus in den Eigenschaften 
der Objekte der Zwangsrechte und der Forderungsrechte ist 
überhaupt ein bedeutender, allerdings auf den ersten Blick 
vielleicht nicht wahrnehmbarer. Man beachte daher auch 
wohl, dass die Bedenken, welche sich gegen die Zulässigkeit 
einer Handlung als Rechtsobjekt etwa erheben könnten, eben- 
sowohl gegen das Objekt der Forderungsrechte, wie gegen 
das der Zwangsrechte zu richten sind. 

Hier ist es auch am Platz, den Namen Zwangsrechte 
zu rechtfertigen. Gewählt ist derselbe aus drei Gründen: 

1) Wegen der Zwangsbefugnisse, die dem Berechtigten 
gegen jedermann zustehen. Nun ist es allerdings 
wahr, dass diese allen Herrschaftsrechten ge- 
meinsam sind; allein man bedenke, dass auch der 
Name Forderungsrechte nicht nur für diese, sondern 
für alle drei Erringungsrechte passend wäre. 

2) Weil eine Art der Zwangsrechte (No. X.) diesen 
Namen bereits führt, man auch häufig von einer 
Zwangsenteignung spricht. 

3) Hierzu kommt noch ein mehr auf nationalöko- 
nomischem Gebiete liegender Grund. Die durch die 
Zwangsrechte ertheilte Macht wird von den Nicht- 
berechtigten als eine weit grössere Beschränkung 
der Freiheit, als ein weit stärkerer Zwang 
empfunden, als die durch andere subjektive Rechte 
verliehene rechtliche Gewalt, vornehmlich wohl des- 
wegen, weil keines dieser Rechte durch Vertrag, 
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also auf Grund des eigenen Willens der Pflichtigen 
entsteht.*) 

Wie ich die Unterschiede in der Willensrichtungsart 
bei den verschiedenen Rechten durch die Namen Erringungs- 
rechte und Herrschaftsrechte flxirt habe, so mochte ich 
ähnliches auch hinsichtlich der Objekte thun und darnach 
die sechs Rechtsarten in Sachen- oder dingliche, Personen- 
und Thätigkeitsrechte unterscheiden. 

Nach diesen Erörterungen kann ich dazu schreiten, das 
System der Rechte, wie ich es mir vorstelle, übersichtlich 
darzustellen. 

System der subjektiven Privatrechte. 



Herrschaftsrechte. 
Sachenrechte. Rechte über eine 

Sache: 
Sachenherrschafts- 
rechte. 
(Eigenthum und 
dingliche Rechte an 
fremder Sache.) 

Personenrechte. Rechte über die 
eigene Person: 
Persönlichkeitsrechte, 
Thätigkeitsrechte. Rechte über die Be- 
ziehung der eigenen 
Person zur Sachen- 
welt: 
Zwangsrechte. 



Erringungsrechte. 
Rechte auf eine 

Sache : 
Sachenerringungs- 

rechte. 
(Grundlastberechti- 
gungen, Pfandrechte, 
Widerrufsrechte, 
Erbrechte?) 
Rechte auf den Willen 
einer fremdenPerson: 

Hausrechte. 
Rechte auf die Be- 
ziehung fremder Per- 
sonen zur Sachen- 
welt: 
Forderungsrechte. 



'*') Sehr gefreut habe ich mich, als ich im preussischen Landrechte 
folgende SteUe zu lesen bekam (I. 23. §. 1.): Die Zwangsgerechtigkeit 
im allgemeinen Sinne ist die Befagniss, Andere im Gebranche ihrer 
Freiheit zu handeln zum Yortheile des Berechtigten einzuschränken. 
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ni. Inhalt der snbjektiyen Rechte. 

Der Inhalt eines Begriffes ist der Inbegriff seiner Merkmale. 
Die äem Begriff der subjektiven Rechte eigenthümlichen Merk- 
male lassen sich zusammenfassen als rechtliche (d. h. vom 
Recht verliehene) Macht einer Person über einen Gegenstand. 
Folgeweise werden wir auch als den Inhalt eines jeden sub- 
jektiven Rechtes die durch die Rechtsordnung gewährte Macht 
über ein Objekt bezeichnen können. 

Diese rechtliche Macht nun ist oichts an und für sich 
wirklich existentes, sie ist streng genommen eine reine ab- 
strakte Vorstellung, welche von der Wissenschaft gedacht 
wird, um gewisse wirklich existirende und äusserlich erkenn- 
bare Erscheinungen erklären, d. h. aus einem obersten Prinzip 
logisch herleiten zu können. Mit anderen Worten: Alle un- 
mittelbare, in der Welt der Erscheinungen existirende Macht 
ist stets nur eine thatsächliche, die rechtliche Macht 
ist stets eine mittelbare. Existent und erkennbar wird die 
letztere nur in ihren Aeusserungen, d. h. in den dem 
Rechtsträger gegen andere Personen zustehenden Ansprüchen. 

Wie der Inhalt aller subjektiven Rechte in dem In- 
begriff der allen subjektiven Rechten gemeinsamen Merkmale, 
so besteht der Inhalt jeder einzelnen Rechtsart in dem In- 
begriff der derselben eigenthümlichen, sie von den anderen 
Rechtsarten unterscheidenden Merkmale. Es ist dies also 
bei den sechs Rechtskategorien: 

Die Ausschliessungsmacht von einer Sache, von 

der eigenen Person, von der Vornahme einer Handlung. 

Die Einforderun gsmacht einer Sache, eines 
fremden Willens, der Vornahme einer Handlung. 

Die hier vorgetragenen Ansichten stehen in schroffem 
Widerspruch zu den Auffassungen einer Richtung in unserer 
Wissenschaft, welche nicht nur die äussere Form der Rechte, 
sondern auch das, was sie ihren Trägern an materiellem 
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Nutzen gewähren, für eine rechtliche Erscheinung erklärt 
und die Beschäftigung hiermit als eine wesentUche Auf- 
gabe der Jurisprudenz betrachtet. Welche verderbliche 
Wirkungen diese nationalökonomisirende Behandlung der 
Rechtsfragen haben kann, beweist zur Genüge die Literatur 
über das Urheberrecht; besonders ist es hier Kohler, dessen 
ganze Theorie vom Immaterialrecht auf diesen iphwankenden 
nationalökonomischen Grundlagen aufgebaut ist. 

In der uns hier beschäftigenden Frage behaupten nun 
die Anhänger dieser Richtung, dass der Inhalt der subjektiven 
Rechte nicht in der Macht über das Objekt, sondern in den 
Verfügungsbefugnissen über dasselbe enthalten sei. Der Inhalt 
des Eigen thumsrechtes - an diesem Punkt ist der Streit am 
lebhaftesten entbrannt — sei also das Recht des Eigenthümers, 
mit seiner Sache nach Belieben zu schalten, sie zu verändern, 
zu gebrauchen, Früchte aus ihr zu ziehen, sie zu vermiethen, zu 
verkaufen, zu verschenken und was dergleichen Rechte (!) 
mehr sind. Die richtige Deutung dieser Erscheinung ist be- 
reits in der Einleitung versucht worden. Das Eigenthums- 
recht hat zur Folge, dass sein Träger die von der Rechts- 
ordnung den Rechtssubjekten zugestandenen Dürfte in Be- 
ziehung auf die seinem Rechte unterworfene Sache allein hat: 
Aus der Dürft ist eine Rechtsdurft geworden. 

Die Rechtsdürfte bilden also nicht den Inhalt, sondern 
sie sind nur die Folgen der subjektiven Rechte. Dieselben 
haben natürlich einen positiv unbestimmbar grossen Umfang, 
Begrenzungen lassen sich hier nur negativ geben. Sie liegen 
in den vom Rechte jener allgemeinen alleinigen Ver- 
füg u n g s d u r ft gezogenen Schranken. So statuirt die Rechts- 
ordnung z. B.: Der Eigenthümer hat nicht die Dürft, seine 
Sache ohne weiteres stets in Brand zu setzen, den Weinberg 
vor dem festgesetzten Termin abzuernten, seine Düngergrube 
in zu grosser Nähe der Nachbar wand anzubringen u. a. m. 

Die verkehrte Auffassung vom Inhalt der subjektiven 
Rechte' ist es auch gewesen, welche der allgemeinen Aner- 
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kennung eines Persönlichkeitsrechtes bisher im Wege ge- 
standen hat. Wer da behauptet, das Persönlichkeitsrecht 
gebe mir das Recht zu leben, das Recht, meiner Glieder 
mich zu bedienen, das Recht, meine Bedürfhisse zu befriedigen, 
der wird einem gerechten Spott nicht entgehen.*) Setzt man 
den Inhalt dieses Rechtes aber in die Befugniss, Jedermann 
von unserer#Person auszuschliessen, so steht einer solchen 
Annahme weder ein logisches Bedenken, noch unser natür- 
liches Rechtsgefühl entgegen. Dass ich die Dürft habe, über 
meine Person allein zu verfügen, das ist auch hier nur 
eine Folge jenes Rechts. Auch hier setzt das Recht 
dieser allgemeinen Verfügungsdurft zuweilen gewisse Schran- 
ken, so z. B. wenn es die Verstümmelung von Gliedern oder 
die Entleibung untersagt und die üebertretung dieser Vor- 
schrift, resp. den Versuch einer solchen mit Strafe belegt. 

Neben diesen Beschränkungen der Verfügungsdurft (zu 
denen auch die Veräusserungsverbote gehören) giebt es aller- 
dings auch Beschränkungen des Inhalts der Rechte, und gerade 
die Gegenüberstellung beider ist sehr geeignet , den Unterschied 
von Rechtsinhalt und Rechtsdurft klar zu legen. Solche Be- 
schränkungen sind z. B. die Vorschrift, dass sich der Grund- 
eigenthümer eine gewisse Ausbauchung der Mauer, eine ge- 
wisse Einwirkung durch Rauch etc. seitens des Nachbars 
gefallen lassen muss. Hier liegt eine Hemmung des Unter- 
lassungsanspruches vor. Gleiches gilt von den bei Windscheid 
§ 169 unter Nr. 3, 9, 10, 11 angeführten Normen. Bei Nr. 4 
liegt eine Hemmung des Unterlassungs- und des Verschaffungs- 
anspruchs vor. Nr. 7 enthält die Hemmung der einen Art 
der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs. Nr, 5, 6, 
8 sind Beschränkungen der Verfügungsdurft. Dienstbar- 
keiten beschränken principaliter nicht den Inhalt des Eigen- 



''') Daher das Epigramm Schillers: Jahre lang schon bedien' ich 
mich meiner Nase zum riechen, hab' ich denn wirklich an sie auch ein 
erweisliches Recht? 
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thumsrechtes, sondern den Umfang derselben. Allerdings entsteht 
dadurch eine demMiteigenthum analoge Mitberechtigung, welche 
zur Folge hat, dass der Eigenthümer den Mitberechtigten 
nicht nur von der Sache hinsichtlich der bestimmten, Jenem 
unterworfenen wirthschaftlichen Beziehungen (so lange läge 
nur eine Beschränkung des Umfanges vor), sondern auch von 
der ganzen Sache nicht auszuschliessen vermag. 

Einen vortreflflichen Beleg für die oben aufgestellte An- 
sicht von dem Inhalt der Rechte bildet der Umstand, dass es 
Sachenrechte giebt, die zwar dem Berechtigten eine Aus- 
schliessungsbefugniss aber keinerlei Verfttgungsdurft 
gewähren, die also, wäre die gegnerische Ansicht richtig, gar 
keinen Inhalt hätten. Es sind dies die sogenannten nega- 
tiven Dienstbarkeiten (z. B. altius non toUendi, luminibus non 
officiendis). Hier hat der Berechtigte die Macht, jedermann 
(d. h., wie die Verhältnisse faktisch liegen, jeden Eigenthümer 
des Grundstückes) von der Sache hinsichtlich einer be- 
stimmten wirthschaftlichen Beziehung auszuschliessen. Aber 
diese Macht hat nicht zur Folge, dass er jene wirthschaftliche 
Beziehung allein verwerthen darf. Dieselbe gewährt 
ihm überhaupt gar keine Verfugung über die Sache, gar 
keine Rechtsdurft; sie hat nur zur Folge, dass auch Nie- 
mand anders (besonders nicht der jeweilige Gutseigen- 
thümer) die Dürft hat, die Sache in dieser bestimmten 
wirthschaftlichen Beziehung zu verwerthen. 

Was nun die Zwangsrechte anbetrifft, so besteht ihr 
Inhalt, wie schon angedeutet, in der Macht, Jedermann von 
der Vornahme einer Handlung auszuschliessen. Die Aeusse- 
rungen dieser Macht sind die beiden oft besprochenen An- 
sprüche und die Folgenderseiben sind auch hier die alleinige 
Verfttgungsdurft über das Objekt. Der Urheber z. B. 
hat die Dürft, und veimöge seines Zwangsrechtes die Rechts- 
durft, sein Werk zu veröffentlichen oder zu unterdrücken, 
sowie die Modalitäten der Herausgabe zu bestimmen. Auch 
hier kommen Entziehungen dieser Rechtsdurft vor, so z. B. 
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in Bezug auf Bücher, deren Veröffentlichung und Verbreitung 
polizeilich untersagt ist. Zu welchen verkehrten Consequenzen 
jene nalionalökonomisirende Richtung gedrängt wird, zeigt 
sich recht deutlich in diesem Falle. Nach der Ansicht ihrer 
Anhänger müsste der Inhalt der Zwangsrechte in der soeben 
besprochenen allgemeinen Verfügungsdurft bestehen; ist die- 
selbe also durch ein polizeiliches Verbot ihm genommen, so 
müsste er damit auch das Urheberrecht selbst verloren haben. 
Manche Juristen nehmen das auch in der That an; offenbar 
falsch, denn der Urheber könnte seine Ausschliessungsbefugniss, 
besonders den Unterlassungszwang, nach wie vor in Anwendung 
bringen. Allerdings würde ihm hier der Staat selbst, der ja 
auch ein Interesse an der NichtVervielfältigung und Nichtver- 
breitung jener Bücher hat, meistens zuvorkommen. Gleiches 
gilt bezüglich des Jagdrechtes während der Schonzeit. 

Dass die hier gegebene Auffassung des Inhalts der sub- 
jektiven Rechte und der aus ihm entspringenden Verfügungs- 
rechtsdurft eine weit befriedigendere Erklärung der Mit- 
berechtigung beim Eigenthum und bei den Zwangsrechten 
ermöglicht, als dies die bisherige Theorie von dem Recht an 
ideellen Quoten des Objektes zu thun vermochte, ist bereits 
im zweiten Theil (VII. C.) zu zeigen versucht worden. 

IT. Der Umfang der subjektiven Rechte. 

Der Umfang eines subjektiven Rechtes bestimmt sich 
nicht nach der Grösse des conkreten Objektes, auf das es 
gerichtet ist.*) Die dem Eigenthümer vom Recht verliehene 
Ausschliessungsmacht ist in Beziehung auf einen Hosenknopf 
gerade so umfangreich, wie in Beziehung auf eine Quadrat- 
meile Landes. Allein es kann vorkommen, dass die recht- 
liche Macht über gleich grosse individuell bestimmte Objekte 
einen verschiedenen Umfang hat. Das ist stets dann möglich, 
wenn das Objekt einer Art von subjektiven Rechten zwar 



*) In diesem FaUe möchte ich von der G rosse eines Rechtes sprechen. 
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ein einheitliches ist, sich aber aus einer — oft unerschöpf- 
lichen — Anzahl von iäeellen Theilen zusammensetzt, welche 
in verschiedener Anzahl der rechtlichen Macht einer Person 
unterworfen sein können. 

So hat die Sache eine Unzahl von wirthschaftlichen 
Eigenschaften, welche alle oder theilweise von einem Rechte 
ergriffen werden können. 

Die einzelnen Sachenherrschaftsrechte nun, das Eigenthum, 
das Lehnsrecht, der Niessbrauch, die Erhnutzung, die Dienst- 
barkeit u. s. w., unterscheiden sich von einander vornehmlich 
durch die grössere oder geringere Anzahl von solchen ideellen 
Theilen*), von denen die Rechtsträger alle anderen Personen 
ausschliessen können. Der Umfang des Eigenthumsrechtes ist 
von allen der grösste, und doch ergreift er die Sache nicht 
hinsichtlich aller ihrer Seiten, wie die Vergleichung mit dem 
staatlichen Gebietshoheitsrechte beweist. (Vergl. im folgen- 
den: B. 1. IV.) 

Die Hausrechte unterwerfen zwar dem Berechtigten den 
Willen anderer Personen als Ganzes, aber doch nur immer 
hinsichtlich eines gewissen Kreises seiner Bethätigungen, und 
darnach bestimmt sich der verschiedene Umfang der Rechte 
des Vaters, Ehegatten, Vormunds, Lehrherrn u. s. w. 

Das Objekt der Persönlichkeitsrechte ist zwar die ganze 
eigene Person als Einheit, allein trotzdem giebt das Recht mir 
nicht die Macht, gegen den Raub aller ideellen Theile derselben 
und gegen denselben in allen Fällen zu reagiren. In Beziehung 
auf welche Theile mir eine Ausschliessungsbefugniss zukommt, 
wird vom positiven Recht sehr verschieden bestimmt; der Um- 
fang des Persönlichkeitsrechtes war beispielsweise im römischen 
Recht weit grösser als im heutigen. 

Nicht bei allen Rechten lässt sich von einem Umfange 
des Rechtes sprechen. So ist das Objekt der Forderungsrechte 
stets ein für allemal feststehend: Die Vornahme einer Hand- 



*) Nicht zu verwechseln mit den fingirten ideellen Quoten einer Sache. 
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lung; eine Verschiedenheit ist hier gar nicht denkbar. Auch 
die Aneignuugszwangsrechte lassen einen verschiedenen Um- 
fang der rechtlichen Macht nicht zu; wohl aber ist das bei 
einzelnen Gewerberechten, besonders dem Urheberrecht, der 
Fall. Der Inhalt desselben besteht, ganz allgemein gedacht, 
in der Macht, Jedermann von der Vornahme aller Handlungen 
auszuschliessen, in denen der bestimmungsgemässe Gebrauch 
eines Geistesproduktes liegt. Das Recht kann aber sehr 
wohl eine oder die andere dieser Handlungen, z. B. die 
öffentliche Aufführung des Werkes, jener Ausschliessungsmacht 
des Urhebers entziehen und dadurch den Umfang seines Ur- 
heberrechtes einschränken. 

Von welcher Wichtigkeit die Begriffe Inhalt und Umfang 
eines Rechtes für die Bechtssystematik sind, wird sich so- 
gleich im folgenden Abschnitt zeigen. 



B. OefFentliche Rechte. 

Oeffentliche Rechte sind solche, deren berechtigtes oder 
verpflichtetes Subjekt der Staat ist. 

Der Inhalt dieser Rechte ist derselbe, wie der der 
Privatrechte, der Unterschied beider besteht allein in ihrem 
verschiedenen Umfange, welche Verschiedenheit gerade 
durch die Rechtsträgerschaft bezw. Verpflichtetheit des 
Staates begründet ist. 

Ich bespreche hier zuerst diejenigen Rechte, bei denen 
der Staat berechtigtes, sodann die, bei denen er verpflichtetes 
Subjekt ist. 



1. Staatliche Rechte. 

Staatliche Rechte sind diejenigen, die dem Staat als 
solchem und nicht als einer mit den Privaten auf gleicher 
Stufe stehenden Person (Fiskus) zukommen. 

Als Staatsperson erscheint der Staat entweder dann, 
wenn er staatliche Zwecke verfolgt und nicht nur die Mittel 
zur Erreichung derselben zu erlangen sucht, oder dann, wenn 
er sich über den für den Verkehr unter Privaten unerläss- 
lichen Boden der Oleichstellung erhebt. 
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Wenn man den Zweck des Staates in der machtver- 
theilenden Gewalt sieht, die er ausüben soll, so ist das 
meiner Ansicht nach die Antwort, welche sich der einer 
teleologischen Weltanschauung huldigende Philosoph auf 
die Frage giebt: Welchen Zweck hat der Staat im System 
der sittlichen Weltordnung? 

Hier wh-d also nach dem inneren Werth der ganzen 
Institution gefragt. Der Politiker und der Jurist wollen 
aber nicht wissen, warum die Gattung Staat existirt, sondern 
was der einzelne Staat für Aufgaben zu erfüllen hat. 

Die Antwort hierauf, d. h. auf die Frage, welche Zwecke 
als staatliche zu betrachten sind, lässt sich nicht von vorn- 
herein in eine für alle Völker und Zeiten gültigen Formel 
fassen; es gehört vielmehr zum Wesen des souveränen 
Staates, dass er sich seine Zwecke selbst setzt. 

So hat sich z. B. der moderne Staat eine unvergleichlich 
grössere Anzahl von Kulturaufgaben gestellt, als dies der altger- 
manische gethan hat, und der sozialistische Staat würde unge- 
fähr in demselben Verhältniss zum modernen stehen, wie 
dieser zum altgermanischen. 

Ob nun der Staat in der Absicht thätig wird, seine 
Zwecke direkt zu erreichen, oder nur um Mittel für ander- 
weitige Zwecke, d. h. um Geldeinnahmen zu erlangen, ist 
im einzelnen Fall oft schwer zu unterscheiden. 

Zwar kann es keinem ernstlichen Zweifel unterliegen, 
dass die Ausübung der Gerichtshoheit wenigstens jetzt nicht 
mehr um der Sportein willen erfolgt, und dass andererseits 
ein Staat das Tabaksmonopol nicht deswegen einführt, um 
den Unterthanen eine gute und gesunde Cigarre zu ver- 
schaffen; allein wie steht es z. B. mit der Verstaatlichung 
der Eisenbahnen? Mag jetzt vielleicht auch das pekuniäre 
Interesse die Hauptrolle dabei spielen, in späteren Zeiten 
wird man es ebenso natürlich finden, dass der Staat der 
alleinige „Eisenbahnunternehmer'' ist, wie wir es jetzt fast 
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unbegreiflich finden, dass es in Beziehung auf das Postwesen 
jemals anders gewesen sein sollte. 

Aber nicht allein wenn er seine specifischen Zwecke 
verfolgt, sondern auch noch in einem anderen Falle tritt der 
Staat als solcher auf. 

Fordert der Staat von seinen Unterthanen Steuern ein, 
so sollen diese offenbar nur als Mittel zur Erreichung von 
weiteren Zwecken dienen, und doch ist es nicht der Fiskus, 
der hier thätig wird. Denn tritt dieser in Verkehr mit 
Privatpersonen, so geschieht das auf der Stufe der Gleich- 
berechtigung, er trifft mit ihnen Uebereiukomraen, auf Grund 
welcher Leistung und Gegenleistung ausgetauscht wird. Von 
dem allen ist hier nicht die Rede, denn hier ist es der Staat 
selbst, der thätig ist. 

Wenn derselbe sich aber auch auf den Boden der Gleich- 
berechtigung stellt und doch bei seiner Thätigkeit staatliche 
Zwecke verfolgt, wie dies beim Beamtenvertrag*) der 
Fall ist, so tritt er hier als Staat und nicht als Fiskus auf. 

Die Rechte nun, die dem Staat als solchem zukommen, 
sind staatliche Rechte. Diese Alle aber gehen auf in seiner 
Omnipotenz, d. h. in der ihm zustehenden rechtlichen 
Befugniss, alles das zu thun, was zu thun in seiner that- 
sächlichen Gewalt steht. 

Diese ihrer Natur nach unbegrenzte rechtliche Allmacht 
hat der einzelne Staat aber faktisch selbst beschränkt, indem 
er erklärt hat, von seinem Rechte nur in einem bestimmten 
Umfange Gebrauch machen zu wollen. Die Handlungen nun, 
welche er auf Grund dieser Selbstbeschränkung vorzunehmen 
gewillt ist, kann man als seine Rechte bezeichnen, wobei 
man aber nicht zu vergessen hat, dass dieselben in Wahrheit 
nur Ausflüsse eines einzigen allumfassenden Rechtes sind, und 
dass ihre Qualität und Quantität jederzeit vom Staate be- 
liebig erweitert werden kann. 

*) lieber welchen zu vergleichen die trefflichen Ausführungen L abands 
in dem betreffenden AbHcbnitte seines Staatsrechts. 
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Falsch wäre es aber, wollte man von einer Eintheilung 
derselben ganz absehen, indem man sie nur als zufällige, stets 
wechselnde Bethätigungen des einen Rechtes hinstellte. Da 
sich vielmehr der Wille des Staates naturnoth wendiger AVeise 
auf dieselben Objekte und auf diese in derselben Rich- 
tung sart, wie der der Privaten erstrecken muss, so werden 
wir das für die Privatrechte gewonnene System auch hier 
verwerthen können. 

Die Arten der staatlichen Rechte sind folgende. 

I. Hoheitsrechte sind die Rechte auf den Willen der 
Unterthanen. 

Diese sind am vorzüglichsten geeignet, das Verhältniss 
von staatlichen und Privatrechten klar zu legen. Im Objekt 
und der Richtungsart des Willens, also im Inhalt der beiden 
Rechte, besteht zwischen Hoheitsrechten und Hausrechten 
auch nicht der minimalste Unterschied, wohl aber ein be- 
deutender in dem Umfange der rechtlichen Macht, welche 
die beiden Rechte ihren Trägem verleihen. Der Vater kann 
nur eineij durch den Erziehungszweck der Familie eng be- 
grenzten Gehorsam verlangen, der Staat dagegen stellt die 
denkbar höchsten Anforderungen an den Willen seiner Unter- 
thanen, denn er verlangt sogar die Aufopferung ihrer ganzen 
Existenz zu seinen, zu des Vaterlandes Gunsten. 

Von seinem Hoheitsrechte macht der Staat in der Weise 
Gebrauch, dass er den Unterthanen befiehlt, gewisse Hand- 
lungen vorzunehmen. Allein nicht überall, wo ein solcher 
Befehl vorliegt, ist auch das Objekt des staatlichen Rechtes 
der Wille des Befohlenen, es ist vielmehr eine Besonderheit 
der aus den übrigen staatlichen Rechten fliessenden Ansprüche , 
dass auch ihre Erfüllung grösstentheils nicht auf gerichtlichem, 
sondern auf dem Wege des Befehls erzwungen wird.*) 



*) Jedoch durchaus nicht immer. Vgl. die Bestimmungen der S.- P.O. 
(§ 459 ff.) über das Verfahren bei Zuwiderhandlungen gegen die Yer- 
schriften über die Erhebung öftentlicher Abgaben und Gefälle. 
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II. Das Recht auf Leistung von Personalsteuern ist 
meiner Ansicht nach ein staatliches Forderungsrecht. 
Der staatliche Wille richtet sich hier auf eine Thätigkeit, 
bezw. deren Erfolg: Die Einnahme des Geldes. Der Wille 
der Steuerzahler ist dagegen nur das Objekt der An- 
sprüche, die aus diesem Eechte fliessen. Denn die Steuern 
haben nicht den Zweck, den Willen der Unterthanen gegen- 
über der Staatshoheit zu beugen, sondern allein den Zweck, 
dem Staate — obwohl dieser hier nicht als Fiskus auftritt, 
worüber oben — Vermögens stücke zu verschaffen, die er 
allerdings dann als Fiskus verwerthet. 

Ersteres wäre z. B. dann denkbar, wenn das Hoheits- 
recht eines Staates oder dessen Repräsentanten bestritten 
wäre, und dieser sich die Anerkennung desselben durch die 
Eintreibung einer Steuer erzwingen wollte, die hier auch, um 
wirksam zu sein, vom minimalsten Betrage sein könnte (Pfennig- 
steuer). In diesem Falle wäre allerdings der Wille der 
Unterthanen nicht nur das Objekt des Anspruchs, sondern 
auch das des Rechtes. 

III. Grundsteuerrechte sind staatliche Sachen- 
erringungsrechte, soweit nämlich nur der jedesmalige 
Eigenthümer eines Grundstücks für dieselben verhaftet ist, 
durch Aufgabe des Grundstücks frei wird und bei Erwerb 
eines solchen, von welchem noch Steuern rückständig sind, 
diese mit übernehmen muss. Am nächsten kommen ihnen im 
Privatrecht die Grundlastberechtigungen, mit denen sie ja 
auch in historischem Zusammenhange stehen. Die Natural- 
früchte sind auch hier, wie zuweilen dort, in Civilfrüchte 
verwandelt. 

IV. Die Gebietshoheit des Staates ist ein Sachen- 
herrschaftsrecht, von den privatrechtlichen nur durch 
seinen Umfang verschieden, ein Umstand, der es auch möglich 
macht, dass an denselben Sachen beide zusammen bestehen 
können. 

17 
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V. Aach das Recht an der Persönlichkeit hat der 
Staat. Derselbe ist eine Person, als deren einzelne Glieder, 
gleichsam als deren Körper seine Unterthanen nnd seine 
Organe, als deren Geist die Rechtsordnung zu be- 
trachten ist. 

Wird einer dieser Theile angegriffen, so wird seine Inte- 
grität verletzt und ihm ein Theil seines geistigen Wohlbe- 
hagens entzogen, welches hier in der Zuversicht auf Aufrecht- 
erhaltung der Rechtsordnung seinen Ausdruck findet. Um 
diese Zuversicht und damit seine Integrität wieder herzu- 
stellen, erlangt er einen strafrechtlichen Anspruch gegen 
den Uebelthäter; um einen drohenden abzuwehren, hat auch 
er das Recht der Noth wehr, d. h. die Befugniss, die Rechte 
des Angreifers zur Wahrung seiner eigenen Integrität zu 
brechen. Das erstere zeigt sich in dem staatlichen Straf- 
recht, das letztere in der Polizeigewalt, soweit diese die 
Aufgabe hat, Störungen der Rechtsordnung, selbst unter Ver- 
letzung von Rechten Anderer, vorzubeugen. 

Entgegen der herrschenden Meinung beh?»'4f»te ich also: 
Alles Unrecht ist die Verletzung mindeste rfi?*^eines sub- 
jektiven Rechts. ^' 

In den meisten Fällen verletzt aber der Uebelthäter 
durch sein Verbrechen zugleich mehrere Rechte. So verletzt 
z. B. der Dieb: 

1) Das Eigenthumsrecht des Bestohlenen. Hier- 
gegen reagirt dieses selbst, indem der in ihm liegende 
Verschaffungsanspruch durch die Verletzung in 
Funktion tritt. 

2) Durch diesen Eingriff in seine rechtlich geschätzte 
Willenssphäre auch das Persönlichl^eitsrecht 
des Bestohlenen. Daraus entspringt im römischen 
Recht der Ansprach auf eine Privatstrafe gegen 
den Thäter (actio furti). 
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3) Das Persönlichkeits recht des Staates; und 
zwar: 

a. Durch einen Angriff auf eines seiner Mit- 
glieder: seinen Körper. 

b. Durch den auf die Rechtsordnung: seinen Geist. 
Hieraus entspringt nun der Anspruch des Staates 

auf eine öffentliche Strafe. 

Durch die soeben entwickelten Gesichtspunkte ist uns 
auch die Möglichkeit einer rationellen Systematisirung des 
Strafrechts gegeben. 

Die Verbrechen zerfallen demnach: 

1) In die, welche Rechte des Staates und solche von 
Privatpersonen zugleich verletzen, so z. B. die 
Eigenthums- und Leibesdelikte. 

2) In die, welche nur Rechte des Staates, aber neben 
seiner geistigen auch seine körperHche Integrität 
verletzen. Hierher würden die jetzt sogenannten 
Verbrechen gegen den Staat, z.B. Hoch- und 
Lapdesverrath gehören. 

3) Anf solche, die nur Rechte des Staates verletzen 

d die neben dem Angriff auf seine Rechtsordnung 
(seine geistige Integrität) nur noch einen solchen 
auf Interessen enthalten. Zu dieser Kategorie 
sind z. B. zu zählen: Münz-, Eides-, gewisse Sitt- 
lichkeitsdelikte, Urkundenfälschung und sämmtliche 
sogenannten Polizeidelikte. 
VI. Endlich stehen dem Staat auch Zwangsrechte 
zu. Nicht hierher gehören solche, die nur dazu dienen sollen, 
dem Staate Geldmittel zu verschaffen, wie die Industrie- 
monopole, denn das sind fiskalische Zwangsgerechtigkeiten, 
also Privatrechte. Wohl aber sind das Münzregal, das Post-, 
Telegraphen- und Eisenbahnmonopol hierher und zwar zu den 
staatlichen Gewerbezwangsrechten zu zählen. 



17* 
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2. Gegenstaatliche Rechte. 

Die rechtliche Allmacht des Staates erhält ein gewisses 
Gegengewicht durch die ihm obliegende Pflicht der Selbst- 
erhaltung. Diese ist zunächst eine sittliche, wird aber 
dadurch zu einer rechtlichen, dass der Staat seinen Unter- 
thanen die Möglichkeit verleiht, ihn zu ihrer Erfüllung mit 
den eigenen Mitteln des Staates zu zwingen. 

So ist die Pflicht zur Vertheidigung des Vaterlands gegen- 
über feindlichen Angriffen und die Pflicht, für die Wohlfahrt 
der Unterthanen und für eine vernünftige Verwaltung des 
Landes zu sorgen, nur sittlicher Natur. Eechtlicher sind da- 
gegen die Pflichten, welche den den Unterthanen zustehenden 
öffentlichen Rechten correspondiren, die ich alle aus dieser 
Pflicht der Selbsterhaltung herleite. 

I. Die sogenannten staatsbürgerlichenRechte, d. h. 
die, welche eine direkte oder indirekte Antheilnahme an der 
Regierung des Landes gewähren. Hat der Staat einmal die 
Art und Weise festgestellt, in der sein Organismus geleitet 
werden soll, so ist es seine Pflicht, für die richtige Anwen- 
dung dieser Grundsätze Sorge zu tragen, andernfalls verletzt 
er seine Integrität, verstösst also gegen die Pflicht der Selbst- 
erhaltung. 

Hierher gehört auch das Recht des Monarchen auf die 
Regierung des Staates. Dasselbe ist zwar ein ganz beson- 
ders ausgezeichnetes und ein solches, das dem Staate und 
seinen G-liedem besonders heilig sein soll, construktionell steht 
es aber auf derselben Stufe, wie das Wahlrecht des ge- 
ringsten Bürgers. 

IL Das Rechtim Staatsgebiete zu wohnen oder präziser 
ausgedrückt, das Recht des Unterthanen vom Staate zu ver- 
langen, dass er ihn im Staatsgebiete wohnen lasse. Wenn 
der Staat einen seiner Unterthanen aus seinem Gebiete ver- 
treibt, so beraubt er sich selbst eines seiner Glieder, verfehlt 
also gegen die Pflicht der Selbsterhaltung. 



Oeffentliche Rechte. 247 

III. Aus demselben Gesichtspunkt ist das Recht des Ein- 
zelnen auf Schutz nach aussen hin zu beurtheilen. 

IV. Das Recht des Einzelnen auf Schutz nachinnen 
hat zwei Gründe. Wenn der Staat die in ihrem Recht ver- 
letzten oder bedrohten ünterthanen nicht schützt, so lässt er 
einmal eine Verletzung der Integrität seiner Glieder, also 
seines Körpers, dann aber auch eine solche seines Geistes, 
nämlich der Rechtsordnung zu. Die Pflicht der Selbsterhal- 
tung legt dem Staat also nach doppelter Richtung hin die 
Verpflichtung auf, das Recht zu schützen und das Unrecht 
zu verfolgen. 

Die vier gegenstaatlichen Rechte sind öffentliche For- 
derungsrechte. Einzelne Momente ~ u. a. auch die Ana- 
logie mit den privatrechtlichen Hausrechten der Gewalt- 
haber und der Gewaltunterworfenen ~ scheinen zwar dafür 
zu sprechen, sie als Willensrechte zu qualifiziren, allein 
die enge und feste Umgrenzung der Handlungen, die der 
Unterthan vom Staate fordern kann, verbietet eine solche 
Construktion entschieden. 

Die angeführten sind die einzigen gegenstaatlichen 
Rechte*), blosse Dürfte sind, wie schon oft hervorgehoben, 
keine subjektiven Rechte; sie erscheinen uns nur als solche 
gegenüber den Freiheitsbeschränkungen, welche in Bezug auf 
sie in früheren Zeiten bestanden haben. 



*) Dass mir Labands Staatsrecht zu dieser AufsteUung, wie auch 
wuBt des öfteren fn diesem Abschnitt massgebend gewesen ist, wird jeder 
merken, der dieses über aUes Lob erhabene Werk kennt. 
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Es würde mich über das Ziel, das ich mir in diefser 
Schrift gestellt habe, weit hinausführen, wenn ich gegen die 
bisher aufgestellten Rechtssysteme hier eine Polemik eröffnen 
wollte. Nur an einem derselben möchte ich, ebensowohl aus 
sachlichen wie aus persönlichen Gründen, nicht mit Still- 
schweigen vorübergehen. 

In einem seiner wunderbaren, an tiefen Blicken in das 
Wesen und die Geschichte des menschlichen Geistes so reichen 
Vorträge liess Prof. So hm seine Zuhörer einen Einblick in 
seine Auffassung vom System der Rechte thun; wenn ich ihn 
recht verstanden habe, so sind die Grundzüge derselben fol- 
gende. 

Drei Gewalten sind es, die der göttlichen Weltordnung 
gemäss auf Erden zu herrschen berufen sind: Der Staat, die 
Kirche und die Familie. Ihren Trägern allein kommt die 
Herrschaft über Personen zu, und das Recht ordnet dieselben 
als Staatsrecht, Kirchenrecht und Familienrecht. Der Herr- 
schaft über Sachen dagegen sind alle Personen fähig; sie 
wird geregelt durch die Sätze des Vermögensrechtes, d. i. 
des Privatrechtes. 

IXe Thesen, welche hierin enthalten sind, könnte man so 
formuliren; 
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1) Staatsrechte sind nur Herrschaftsrechte über freie 
Menschen. 

2) Das Leben der Kirche wird durch Rechtsregeln 
beherrscht. 

3) Privatpersonen kommt Herrschaft über freie Men- 
schen nur innerhalb der Familie zu. 

4) Privatrecht ist gleichbedeutend mit Vermögensrecht. 
Ich möchte kurz meine Stellung zu diesen Sätzen dar- 
legen. 

Durchaus einverstanden erkläre ich mich mit dem dritten 
Satze, vorausgesetzt, dass Familie hier in demselben Sinne 
gebraucht wird, wie ich das Wort Haus verwende. 

Die Regeln, welche den äusseren Organismus der Kirche 
ordnen, könnte man von zwei Gesichtspunkten aus als Rechts- 
regeln erklären. 

a) Entweder man erkennt der Kirche die Fälligkeit zu, 
selbständig ihr eigenes Recht zu schaffen. Ob man dieser 
Behauptung zustimmt oder nicht, hängt von der Auffassung 
ab, die man vom objektiven Recht hat. Ich meinerseits halte 
den Staat für den einzig denkbaren Exekutor desselben und 
kann in den von der Kirche über das Verhalten ihrer Mit- 
glieder aufgestellten Regeln ebensowenig Sätze des objektiven 
Rechts erblicken, wie in den durch die Statuten irgend einer 
Privatgesellschaft festgesetzten Nonnen für die Beziehungen 
der Mitglieder untereinander und zur Gesellschaft als Ganzes. 

b) Oder man spricht von einem Kirchenrecht in dem 
Sinne und insoweit, als man darunter den Inbegriff derjenigen 
von der Kirche aufgestellten Sätze versteht, welche von dem 
Staat als mit seinen Machtmitteln exequirbar anerkannt wor- 
den sind. 

Wer könnte sich hiermit nicht vollständig einverstanden 
erklären? Allein för die Systematik des Rechts gewährt 
uns das keine Ausbeute. Meine Auffassung ist in dieser Be- 
ziehung folgende. Alle von der Kii'che aufgestellten Normen 
sind die von vornherein feststehenden Bedingungen, unter 
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welchen sie mit Gläubigen und Priestern Verträge abzu- 
schliessen gewillt ist, durch welche nichts als gegenseitige 
Forderungsrechte begründet werden. 

Ebenso falsch wie die Anschauung von dem zwischen 
dem Staat und seinen Mitgliedern geschlossenen contrat 
social, ebenso richtig ist dieselbe in Bezug auf die Kirche. 
Zum Staatsunterthan werde ich ohne mein Wissen und Wollen, 
die Bande des Staates umfangen mich vom ersten Keim im 
Mutterleibe an und ergreifen noch über den Tod hinaus meinen 
zerfallenden Leib. Aus seinen Fesseln kann ich mich ebenso- 
wenig lösen, wie ich die Thatsache, von meinen Eltern ge- 
boren zu sein, in's Nichts zurückzudrängen vermag. Denn mag 
ich auch immerhin meinem Mutterlande den Rücken kehren, 
ein staatsloses Leben kann ich nicht führen, ohne mich 
meines Menschenthums zu begeben. Ein solches wäre ein 
.menschenwidriges Dasein, denn der Mensch ist seiner Natui' 
nach ein Gattungswesen. 

Ganz anders unser Verhältniss zur Kirche. Die Zuge- 
hörigkeit zu dieser wird uns nicht schon durch unsere Geburt 
erworben; um in ihren Schooss aufgenommen zu werden, be- 
darf es vielmehr stets gewisser feierlicher Akte und Willenser- 
klärungen. Ebenso steht es auch jedem Mitglied einer Kirche 
jeden Augenblick frei, aus derselben auszutreten. Der Staat 
vermag uns wohl zu zwingen, in seinem Verbände zu bleiben 
und die Pflichten, die er uns auferlegt hat zu erfüllen, die 
Kirche aber hat keinerlei Macht, den Abtrünnigen zurück- 
zuhalten. Wenn sie in früheren Zeiten einen solchen diesen 
Abfall hat fühlen lassen können, so war das nur möglich, 
weil ein verblendeter Staat seinen Arm dazu hergeliehen hatte. 

und weiter ! wie ich aus der einzelnen Kirche austreten 
kann, so kann ich mich auch vom kirchlichen Leben überhaupt 
zurückziehen, ohne dadurch auch nur ein Atom meines 
Menschenthums und meiner Menschenwürde einzubüssen. 

Ueberall zeigt sich, dass das kirchliche Leben ein ausser 
ihm liegendes Accidens des menschlichen Wesens bildet, das 
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staatliche aber in diesem selbst begründet ist. Wie die 
Individuen, so sind auch die Völker ohne jedes kirchliche 
Leben wohl denkbar, ein Volk dagegen ohne staatliche oder 
wenigstens staatsähnliche Organisation ist ein AViderspruch 
in sich selbst. 

Was nun die anderen beiden Thesen anbetrifft, so habe 
ich die erste im dritten Theile der vorliegenden Schrift 
zu widerlegen versucht, wo ich mich zu zeigen bemüht habe, 
dass es ebensowohl privatrechtliche Willensbeherrschungsrechte, 
wie auch staatliche Vermögensrechte giebt. 

Auch gegen die letzte These muss ich mich mit grösster 
Entschiedenheit wenden. 

Ich behaupte einerseits , dass die sogenannten Ver- 
mögensrechte nur einen Theil der Privatrechte bilden, an- 
dererseits dass der Begriff Vermögensrecht überhaupt kein 
juristischer, sondern ein nationalökonomischer ist. 

Wenn man als den Charakter der Vermögensrechte angiebt, 
dass sie ihrem Träger eine Herrschaft über Sachen verleihen, 
oder den, dass sie für ihren Träger von pekuniärem Interesse 
sind, so werden die beiden von mir so genannten Sachen- 
rechte, abgesehen von Ausnahmefällen, unbedenklich zu ihnen 
zu rechnen sein; wie aber steht es mit den Forderungs- 
rechten? 

Muss denn die Thätigkeit, die zu meinen Gunsten aus- 
geübt werden soll, mir stets eine Gewalt über Sachen ver- 
leihen, oder muss sie sterts von pekuniärem Interesse für mich 
sein ? Wie, wenn jemand sich beispielsweise von einem An- 
deren die Zusage geben lässt, ihm ein Monument zu errichten, 
während er ihm als Gegenleistung die Verherrlichung seiner 
Thaten durch ein Heldengedicht verspricht? Wer behaupten 
wollte, dass durch diesen Vertrag keine Rechte entstünden, weil 
für die Contrahenten das pekuniäre Interesse mangele, würde 
sich offenbar einer starken petitio principii schuldig machen. 
Aber in welche andere Kategorie sollen wii' sie, ihre Exequir- 
barkeit zugegeben, stellen, als in die der Forderungsrechte? 
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Hier haben wir also die Erscheinung, dass es Privat- 
rechte giebt, welche nicht nur für den Berechtigten ohne 
Vermögenswerth sind, sondern — was noch weit mehr ins Ge- 
wicht fallt — welche mit anderen, die ihrem Träger Sachgewalt 
verschaffen und für ihn Vermögenswerth haben, die juristische 
Natur theilen! 

Ganz dasselbe tritt uns noch weit deutlicher bei den 
Zwangsrechten entgegen. Unter diesen befinden sich neben- 
einander solche, die zweifelsohne für ihre Träger ausschliess- 
lich von pekuniärem Interesse sind, wie die Jagdrechte, 
andere, die zwar der Hauptsache nach ebenfalls Vermögens- 
werthe repräsentiren, die aber trotzdem auch zum Schutze 
anderer Interessen geltend gemacht werden können, wie das 
Urheberrecht, und wieder andere, bei denen jedes Ver- 
mögensinteresse fehlt, so das Rückzugs- und Enteig- 
nungsrecht und die Rechte auf Wappen und Namen. 

Ebenso hiesse es das Wesen der Persönlichkeitsrechte 
gänzlich verkennen, wenn man die an den Verletzten zu ^- 
legende Busse lediglich als Bereicherung seines Vermögens 
betrachten wollte. Die Zahlung einer Geldsumme i^ft vielmehr 
hier, wie schon ausgeführt, nur Mittel zu ei^m höheren 
Zweck, aber nicht das einzig denkbare Mittel.*) 

Nach alledem glaube ich zu der oben aufgestellten Be- 
hauptung, dass das Vermögensrecht kein juristischer Begriff 
sei, voll berechtigt zu sein. 

Es ist für die Struktur eines Rechtes anwesentlich, ob 
es seinem Träger einen Vermögenswerth verschafft, oder nicht. 
Ist dies der Fall — und es giebt allerdings Rechte, die ihrer 
Natur nach dazu prädestinirt sind — , so ist das doch stets eine 
Eigenschaft, die nicht in dem Rechte selbst liegt, sondern 
von aussen an dasselbe herantritt, d. h. welche nicht durch 



*) Aus der Erkenntniss dieser Wahrheit ist der Satz des römischen 
Rechts entsprangen, dass bei nicht rechtzeitiger Zahlung der öffentlichen 
und Privatstrafen keine Verzugszinsen geschuldet werden. 
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den auf das Objekt gerichteten, also den die Rechtsbasis 
bildenden Willen, sondern durch den Zweck bestimmt wird, 
zu welchem der Berechtigte die ihm verliehene rechtliche 
Macht zu verwenden gedenkt. 

Und doch wird auch derjenige, welcher meinen Ausfüh- 
rungen beipflichtet, dem von Sohm aufgestellten System 
— vielleicht mit Ausnahme der letzt besprochenen These — 
seine Anerkennung nicht versagen können. 

Die Wahrheit, die sie uns vor Augen führt, ist eine 
philosophische, und es stände schlimm um mein System, wenn 
es sich mit ihr nicht vertrüge. Ich möchte kurz die Mög- 
lichkeit andeuten, wie beide zu vereinigen sind. 

Das Privatrecht — und nicht allein das Vermögensrecht — 
bezieht sich auf den Menschen als Einzelgeschöpf, es soll 
ihm die Mittel zur Erhaltung seiner Individualexistenz ge- 
währen. Auch die Hausrechte, ein besonders wichtiger Theil 
desselben, haben diesen Zweck. Denn der Schwerpunkt der 
durch sie gegebenen Macht liegt in der Erziehungsgewalt, 
die es den Eltern über ihre Kinder, dem Erzieher über seine 
Zöglinge v leiht. Die Erziehung durch die Familie und deren 
allerdings '»ihwachen Vertreter ist aber eine Hauptbedingung 
für die Möglichkeit eines menschenwürdigen Daseins. Die 
sittlichen Grundsätze, die durch ihre Kraft dem Menschen 
eingepflanzt werden, sind für sein ganzes Leben bestimmend. 
Von dem Leben in der Familie strömt alle Sittlichkeit aus: 
Die Erziehung durch diese erzeugt die moralisch guten Ele- 
mente der Gesellschaft, der Mangel einer solchen legt den 
ersten Grund zur sittlichen Verderbtheit des Menschen. Darum 
ist es auch die Familie — und nicht, wie eine bis zum 
Ueberdruss wiederholte Phrase es will, die Kirche — , welche 
die sicherste und beste Grundlage des Staates bildet. Der 
Zerfall der Staaten geht stets mit dem Zerfall des Familien- 
lebens Hand in Hand, während die staatenbildende Kraft 
der Völker — man denke beispielsweise an die Ger- 
manen — auf einem festen und innigen Familienleben beruht. 
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Die Aufgabe des Rechts ist es nun, die Verhältnisse der 
Familie, also vor allem den umfang der väterlichen und 
ehemännlichen Gewalt, je nach den verschiedenen Zeiten und 
Völkern so zu ordnen, dass die Familie ihren grossen und 
erhabenen Zweck am besten zu erfüllen im Stande ist. 

Wie das Privatrecht das Einzelleben, so soll das Staats- 
recht das Gattungsleben des Menschen ermöglichen. Ohne 
feste Grundsätze, welche die hohen Anforderungen regeln, 
die das naturnothwendige Zusammenleben der Menschen an 
jeden von uns stellt, ohne das Vorhandensein einer über den 
Einzelnen stehenden höheren Macht, welche diese schweren 
Lasten in das richtige Gleichgewicht zu bringen im Stande 
ist, und welche gegenüber der individuellen Willkür des Ein- 
zelnen das Interesse der Gesammtheit zu wahren vermag, 
ohne eine solche d. h. ohne die Staatsgewalt würde das 
Menschengeschlecht dem sicheren Untergange durch Selbst- 
vernichtung preisgegeben sein. 

Das Recht ordnet allein das Verhältniss von Menschen 
zu Menschen; das Verhältniss des Menschen zum überirdischen 
zu regeln, ist die Aufgabe der Religion bezüglich des 
Individuums, der Kirche bezüglich der Gesammtheit. 
Insoweit diese Regelung auch eine Ordnung der Beziehungen 
der Menschen untereinander erfordert, kann allerdings auch 
an dieser Stelle das Recht eingreifen. Allein die Satzungen, 
welche zu diesem Zwecke ergehen, sind ihrer Art nach von 
jenen nicht unterschieden, welche zum Zweck der Regelung 
entweder des Verhältnisses der einzelnen Menschen zu ein- 
ander, oder des Verhältnisses der Einzelnen zum Staate, 
beziehungsweise zu staatsähnlichen Gebilden (Gemeinden, Cor- 
porationen, Vereinen u. s. w.) erlassen sind. Ein Grund zur 
Aufstellung einer eigenen systematisch relevanten Rechts- 
kategorie: Kirchenrecht, liegt daher nicht vor. 

Auch eine materiell-philosophische Betrachtung führt uns 
daher zu demselben Resultate, wie die formell-juristische: Es 
giebt nur zwei grosse Klassen von Rechten, das Privatrecht, 
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welches das Verhältniss der einzelnen Menschen zu einander, 
und das öffentliche Recht, welches das Verhältniss des Ein- 
zelnen zur Gesammtheit zu regeln die Aufgabe hat. 



Wer möchte so verblendet sein, den Werth einer philo- 
sophischen und einer von materiell socialpolitischen Gesichts- 
punkten ausgehenden Betrachtung des Rechts zu verkennen? 
Die Stellung desselben in der sittlichen Weltordnnng, so- 
wie seine thatsächliche Wirkung auf das sociale Leben der 
Menschen kann nur durch eine solche ergrundet werden. 
Aber eben so. fest bin ich davon tiberzeugt, dass eine 
Forschungsmethode, die von allen denjenigen Faktoren, mit 
denen das Recht im Leben selbst so eng verknüpft ist, 
vollständig abstrahirt, für die Erkenntniss der Rechte selbst 
den einzig richtigen Weg bietet. Der Jurist muss die ge- 
setzgeberischen Motive und die philosophischen sowie die 
Lebenszwecke des Rechts zu vergessen verstehen; für ihn 
müssen die Rechtssätze dieselbe Bedeutung haben, wie für 
den Mathematiker die Figuren, die er sich auf die Tafel 
zeichnet. 

Der Streit zwischen der historischen und der natur- 
rechtlichen Schule hat sich, meiner Ansicht nach, überlebt; 
bezog er sich doch überhaupt im wesentlichen nicht auf die 
aufgestellte sondern auf die aufzustellende Satzung. 
Ein für den gegenwärtigen Stand der Wissenschaft weit wich- 
tigerer Gegensatz scheint mir in der hier berührten Differenz 
zwischen den beiden Forschungsmethoden zu liegen, die man 
vielleicht am besten als die Material- und die Ab* 
straktionsmethode bezeichnen könnte. 

Die Materialmethode nimmt zum Ausgangspunkt ihrer 
Betrachtungen den materiellen Nutzen, welchen das Recht 
seinem Träger gewährt. Das Forschungsobjekt derselben 
bildet nicht das Recht in abstracto, sondern das Recht, wie 
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* 
es im täglichen Leben thatsächlich sich gestaltet und aiif die 

konkreten Lebensverhältnisse einwirkt. Als Losungswort 

der Anhänger dieser Methode kann man das Interesse 

bezeichnen. 

Die Abstraktionsmethode dagegen abstrahirt von allen 
Verhältnissen, mit welchen das konkrete Recht in der Wirk- 
lichkeit ein Ganzes zu bilden scheint. Das Forschungsobjekt 
dieser Methode ist einzig und allein das Recht an und für 
sich. Was vor ihm und was über dasselbe hinausliegt, also 
Motive und Zwecke, sind für sie durchaus irrelevant. 
Das Losungswort ihrer Anhänger ist die Macht. 

Die Gebiete, auf denen der Streit beider Methoden am 
lebhaftesten geführt wird, sind u. a. der Begriff des subjektiven 
Rechtes, der Inhalt des Eigenthumsrechtes, die juristische 
Natur des Urheberrechtes und vor allem das gesammte Staats- 
recht. Es ist bekannt, dass es hier, neben Gerber, vor 
allem Laband gewesen ist, der die juristische Staats- 
wissenschaft von allen politischen und nationalökonomischen 
Elementen, mit denen sie his dahin so eng verquickt gewesen 
war, auf das energischste gesäubert hat. 

Das aber lässt sich nicht läugnen, dass, wie früher die beiden 
Schulen, so auch jetzt die beiden Methoden ihre Existenz- 
berechtigung haben. Die Materialmethode ist für Gesetz- 
gebung und Praxis unentbehrlich, denn andernfalls würde 
erstere in einen unfruchtbaren Doctrinarismus, letztere in 
einen starren Pormalismus verfallen. In der Theorie da- 
gegen kann nur die Abstraktionsmethode, vorausgesetzt, dass 
solche Extreme wie die Gerber-Laban d' sehe Interessen- 
schutztheorie vermieden werden, zu klarer Erkenntniss des 
Rechts verhelfen. 
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